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CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

215. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

La controversia constitucional puede entenderse como un mecanismo de con-
trol constitucional, a través del cual se protege de manera directa al texto fun-
damental en su apartado organico y las competencias asignadas a los 6rganos
del Estado. Asimismo, puede entenderse como el proceso mediante el cual se
plantea un juicio con todas sus caracteristicas: accién planteada en forma de
demanda, una contestacion, una etapa probatoria y una sentencia, cuyos efec-
tos pueden ser nter partes o erga omnes y cuya inalidad es resolver un con licto
competencial entre los 6rganos del Estado y diversos érdenes juridicos.

La controversia constitucional es un juicio de tnica instancia que en Mé-
xico se tramita ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Dicho
con lic-to puede ser producido por una norma general o un acto, mismo que
genera una violaciéon directa a la Constitucion y a los principios del
federalismo y division de poderes, necesarios para la existencia del Estado
de derecho, en donde la distribucién de competencias resulta indispensable
para la realiza-cién de las funciones y distribucion equitativa del poder

El juicio de controversia constitucional funge como un mecanismo de
control abstracto y concreto, en virtud de que, por un lado, permite que un 6r-

407 |

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de investigaciones Juridicas - IECEQ



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/ https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

gano de naturaleza judicial y jurisdiccional se pronuncie cuando algtn 6rgano
en ejercicio excesivo de sus atribuciones constitucionales usurpe competencias
de otro 6rgano, reconocidas en la carta magna y por lo tanto genere un dafio;
y por el otro, permite una revision judicial de las normas que conforme a la
Constitucién presenten incompatibilidad, esto es, la violacién se genera por
la norma inconstitucional o en su caso por un acto; en ambos casos su con-
frontacion sera sujeta al texto fundamental. Este proceso tiene por objetivo
dirimir los conflictos de competencias ante una instancia imparcial, objetiva
¢ independiente, con lo cual se protege a la Constitucion y se fortalece el
equilibrio de los poderes, por lo que validamente se encuadra dentro de la de-
nominada justicia constitucional, pues permite que de una confrontaciéon por
via procesal se estime su constitucionalidad y en su caso puedan suspenderse
o invalidarse.

El primer antecedente de la figura en México se contemplo6 en el art. 137,
frac. I, de la Constitucion Federal de 1824, que indicaba que la Suprema Cor-
te podria conocer de las diferencias que pudiere haber de uno a otro estado de
la Federacién, siempre que se redujeran a un juicio verdaderamente conten-
cioso en el cual debia recaer formal sentencia, y de las que se suscitaran entre
un estado y uno o mas vecinos de otro, o entre particulares, sobre pretensiones
de tierras, bajo concesiones de diversos estados, sin perjuicio de que las partes
utilizaran su derecho, reclamando la concesion a la autoridad que la otorgé.

El segundo antecedente corresponde al art. 112, frac. IV, del Primer Pro-
yecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1842, que sena-
laba que se consideraban atribuciones de la Corte de Justicia el conocer, de
la misma manera, de las demandas judiciales que un departamento intentare
contra otro, o los particulares contra un departamento cuando se redujeran a
un juicio verdaderamente contencioso.

Las Leyes Constitucionales de 1836 también hacian referencia al tema,
pues ya incluian un sistema de control de constitucionalidad que permitia de-
clarar la nulidad de los actos contrarios a la Constitucion, siempre que existie-
ra alguna invasién en las competencias. Asimismo, el voto particular de Ma-
riano Otero y el Acta de Reformas de 1847 indicaban que existia la necesidad
de conservar el régimen federal mediante la limitacién de las esferas estatales
consideradas en el texto fundamental, por lo que estim6 indispensable dar
al Congreso de la Union el derecho de declarar nulas las leyes de los estados
que implicaran una violacién al pacto federal, o fueran contrarias a las leyes
generales, porque de otra manera el poder de un estado seria superior al de la
Unidn, y el de este se convertira en irrision.

El Estatuto Organico Provisional de la Republica Mexicana también in-
cluia a las controversias constitucionales, ya que faculté al maximo tribunal
para conocer de las diferencias que pudiera haber de uno a otro estado de la
nacion, siempre que estas se redujeran a un juicio verdaderamente contencio-
so en que debiera recaer formal sentencia, y las que se suscitaran entre un es-
tado y uno o mas vecinos de otro, es decir, en donde se entablara un verdadero
proceso, o entre particulares sobre pretensiones de tierras, bajo concesiones de
diversos estados, sin perjuicio de que las partes usen de su derecho, reclaman-
do la concesion a la autoridad que la otorgé.

Por lo que respecta al art. 98 de la Constitucion de 1857, aprobado el 28
de octubre de 1856, disponia este que correspondia a la Suprema Corte de
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Justicia, desde la primera instancia, el conocimiento de las controversias que
se suscitaran de un estado con otro, y de aquellos en los que la Union fuere
parte.

En el proyecto de Carranza se indicoé que correspondia solo a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién conocer de las controversias que se suscitaran
entre dos o mas estados, entre los poderes de un mismo estado sobre la cons-
titucionalidad de sus actos y de los conflictos entre la Federacién y uno o mas
estados, asi como de aquellos en que la Federacion fuera parte, de tal manera
que el texto no tuvo mayores modificaciones; asimismo, no se reglamenté el
proceso que sustanciaba el juicio, lo que motivé que la Corte aplicara el Co-
digo Federal de Procedimientos Civiles, asi como la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion, la Ley de Coordinacion Fiscal de 1978 y la Ley de
Planeacion de 1983, que facultaban al tribunal para conocer de conflictos
suscitados por la aplicacion de dichas leyes.

Elart. 103, que recogi6 la garantia constitucional, tuvo diversas modifica-
ciones: la primera el 25 de octubre de 1967, sefialando que solo a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion le competia conocer de las controversias que
se suscitaran entre dos o mas estados, entre los poderes de un mismo estado
sobre la constitucionalidad de sus actos y de los conflictos entre la Federacién
y uno o mas estados, asi como de aquellas en que la Federacion fuera parte en
los casos que estableciera la propia ley.

El 25 de octubre de 1993 se reformé dicho articulo para afirmar que
solo competia a la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon conocer de las
controversias que se suscitaran entre dos o mas estados; entre uno o mas
estados y el Distrito Federal; entre los poderes de un mismo estado y entre
organos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus
actos y de los conflictos entre la Federacion y uno o mas estados, asi como de
aquellas en que la Federacion fuera parte en los casos que establezca la Ley.

La modificacion trascendental para este tipo de procesos organicos se da
en 1994; en virtud de ello, el Ejecutivo Federal envié al Congreso una inicia-
tiva con el objetivo de reformar diversos articulos de la Constitucion y con-
vertirse en una reforma transversal del Poder Judicial federal. La reforma del
art. 105 constitucional permitia ampliar las facultades de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién para conocer de las controversias que se suscitaran
entre la Federacion, los estados y los municipios; entre el Ejecutivo Federal y
el Congreso de la Union; entre los poderes de las entidades federativas o entre
los 6rganos de gobierno del Distrito Federal. Del mismo modo, ampliaba la
legitimacion para promover las controversias constitucionales.

Desde su instauracion en el texto constitucional de 1824, y en ausencia
de una norma reglamentaria especifica, el ejercicio de dicha garantia quedd
supeditado a su reglamentacién, misma que aconteci6é en 1995, con lo cual,
los conflictos que tradicionalmente se resolvian por la via politica se plantean
hoy a través de un verdadero proceso judicial. Las sentencias emitidas en una
controversia constitucional pueden dar lugar a dos posibilidades: por un lado,
si estas versan sobre disposiciones generales de los estados o de los municipios
impugnadas por los estados o en tratandose del Poder Ejecutivo y el Congreso
de la Unién, de aquel y cualquiera de su camaras, o en su caso la Comision
permanente, ya sea como 6rgano federal o del Distrito Federal; asimismo, de
dos poderes de un mismo estado, de dos 6rganos de gobierno del Distrito Fe-
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deral, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales, y si la
resolucion de la Suprema Corte las declara invalidas, dicha declaracion tendra
efectos generales siempre que haya sido aprobada por una mayoria de por lo
menos ocho votos; en los demas casos los efectos solo surtiran para las partes.
El tramite de las controversias constitucionales se rige por la Ley Regla-
mentaria de las Iracciones I y IT del Articulo 105 de la Constituciéon Politica,

y supletoriamente por el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.
Fabiola Martinez Ramirez

216. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

(ALCANCES Y EFECTOS DE LAS SENTENCIAS)

Dado que en la controversia constitucional (CC) es posible impugnar actos
y normas generales, los efectos posibles de las determinaciones de invalidez
variaran seguin el objeto impugnado.

En todos los casos, como requisito intrinseco de la sentencia, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) debera establecer los efectos y alcances
de la misma, fijando con precision los 6rganos obligados a cumplirla.

Actos como objeto impugnado. Cuando se determine la invalidez de un acto,
se requiere solamente de una mayoria simple. Eso es, se requieren tres votos
(st la controversia se radicod en Sala) o seis votos (si la controversia se radico
en Pleno).

Al analizar actos, la SCJN ha determinado en casos excepcionales
(CC 10/2005) que si la suspension detuvo la generacion de efectos del acto
concreto, puede determinarse que la sentencia de fondo tiene una retroactivi-
dad material, es decir, si la suspensiéon mantuvo las cosas en el estado en que se
encontraban previo a la violacion, puede considerarse que la situacion juridi-
ca no tuvo modificativo con la sentencia que reconocio la legalidad del estado
de cosas previo (Jurisprudencia P./J. 71/2006, “Controversia constitucional.
La sentencia de invalidez excepcionalmente puede surtir efectos a partir de la
fecha de presentacion de la demanda”). Se han establecido también efectos
positivos (reinstalaciéon municipal en la CC 32/1997) e, inclusive, al analizar
omisiones legislativas, se ha ordenado emitir legislacion con ciertos estandares
y dentro de un plazo determinado (C:C 61/2010).

Normas como objeto impugnado. En el caso de conflictos sub specie legis, los efec-
tos varian segiin la votacion concreta, asi como los rganos u érdenes juridicos
parte en la controversia (véase las jurisprudencias P./J. 9/99, “Controversias
constitucionales. Los efectos generales de la declaracion de invalidez de nor-
mas generales, dependen de la categoria de las partes actora y demandada”
y P./]J. 76/2006, “Controversia constitucional. Efectos de la sentencia dictada
en esta via cuando la federaciéon haya impugnado una norma general del
distrito federal”).

El articulo 105 constitucional establece un sistema absolutamente asimé-
trico respecto a los efectos de las impugnaciones. En ese sentido, si un nivel
competencial superior impugna normas de un nivel competencial inferior,
los efectos pueden ser generales si se presenta una mayoria de ocho votos
(es decir, la federacion impugna una norma de un estado o un estado de un
municipio). El mismo efecto ocurre en los incisos ¢) y h) de la fraccion I del
articulo 105 constitucional, es decir, impugnaciones entre la triada de poderes
de la Federacion o de los estados.
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En los casos restantes, la mayoria requerida de ocho votos no se modifica,
pero la resolucion solo tendra efectos entre las partes, es decir, subsistira la
norma inconstitucional a pesar de haber sido votada por la mayoria calificada
respectiva (y no subsistiria si la misma norma hubiera sido analizada en la
condicién asimétrica relatada anteriormente. Por ello, a pesar de que la co-
nocida controversia constitucional Cherdn (32/2012) determiné la invalidez de
una reforma constitucional estatal por falta de consulta previa a un municipio
de poblacién mayoritariamente indigena, los efectos tnicamente se dieron
entre las partes y no fueron generales.

Se ha empleado la terminologia “invalidez absoluta” e “invalidez par-
cial” para distinguir ambas posibilidades. En todos los casos anteriores, cual-
quier votaciéon menor a ocho votos (asi sea mayoria) trae la desestimacion del
concepto de invalidez, es decir, una mayoria de seis sobre cinco o una clara
mayoria de siete sobre cuatro a favor de la inconstitucionalidad traen como
consecuencia que se desestime el planteamiento.

Efectos retroactivos. El propio articulo 105 constitucional establece la impo-
sibilidad de otorgar efectos retroactivos a las sentencias de controversias cons-
titucionales y acciones de inconstitucionalidad; sin embargo, expresamente
se exceptia de lo anterior la materia penal, en la cual es posible establecer
efectos retroactivos.

Extension de efectos. La institucion de la extension de efectos no esta con-
templada en articulo 105 constitucional, pero ha sido desarrollada por la ley
reglamentaria. Asi, el articulo 41, parrafo IV constitucional dispone que los
efectos “deberan extenderse a todas aquellas normas cuya validez dependa
de la propia norma invalidada”. Lo anterior es la consecuencia logica del
principio kelseniano de validez, es decir, si se invalida una ley, naturalmente
su reglamento resulta invalido al tener sustento normativo en este (piénsese en
la jerarquia normativa piramidal).

Una cuestion que surge como duda es la naturaleza de la expresion “cuya
validez dependa”. ;Qué significa esto? ¢(Debe entenderse como una simple
relacion o jerarquia normativa? Por el fraseo del articulo y la interpretacion
de la propia extension de efectos, ello deberia implicar jerarquia normativa.

Debe, sin embargo, mencionarse el precedente aislado de la accion de
inconstitucionalidad 79/2015 (a pesar de ser accién, se menciona porque los
efectos entre ambos procesos son compartidos y por lo relevante del preceden-
te). En dicha accion, se impugnaba un precepto de la Ley Organica del Poder
Judicial de un estado que reiteraba contenido normativo de la Constitucién
local. Asi, la SCJN invalidé la norma contenida en la Constitucion del estado
por extensién de efectos, es decir, extendié efectos de una norma inferior (Ley
Organica del Poder Judicial) a una norma jerarquicamente superior (Consti-
tucién local). Para ello, se refirié: “Sin que sea 6bice que la norma cuya invali-
dez se declara por extension pertenezca a la Constitucion Politica del Estado,
toda vez que la finalidad de la invalidacién indirecta es hacer coherentes las
disposiciones del orden juridico estatal, con el propoésito de generar seguridad
juridica; de lo contrario, subsistirian en el sistema normativo disposiciones
contrarias a la Constitucion Federal, cuya aplicacién tornaria ineficaz la inva-
lidez decretada por el Tribunal Pleno”.

Naturalmente, la “extensién” de efectos es problematica en el caso rese-
flado, pues la Coonstitucion local no depende de su validez de la Ley Organica
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del Poder Judicial local (que si depende para su validez de aquella). El ministro
Pardo Rebolledo emiti6 un voto particular en el cual criticé fuertemente la
extension de efectos, dado que “se invalidaron por extensiéon normas de grado
superior, pues las normas constitucionales son en si la base de la que se declaré
inconstitucional”. Ademas, acertadamente refirié que “Asi, no se puede sos-
tener que la validez de la norma de la Constitucién del Estado de Veracruz,
depende de la validez de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado, pues
como se ha senalado, la Constitucién local es de grado superior y base de la
secundaria”.

Mauro Arturo Rivera Leon

217. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL (ALEGATOS)

Como en la generalidad de los procesos, los alegatos en las controversias cons-
titucionales (en lo sucesivo “C/C”) son la pentltima fase del proceso judicial.
La fase de alegatos, segtin la materia del proceso de que se trate, podra ser un
periodo determinado (dias u horas) o concretarse en un solo acto y/o audien-
cia en la que estén presentes las partes y el juzgador. Los procesos en general
inician con una (i) primera parte expositiva, postulartoria o polémica entre las
partes (demanda y contestacién); luego, (i1) una segunda fase probatoria o de-
mostrativa (admisién y desahogo de pruebas); seguida por (ii1) una tercera fase
de alegatos, y (iv) culminan con una fase resolutiva, consistente en el dictado
de la sentencia (Fix-Zamudio y Ovalle Favela, 1991).

Siguiendo a dichos procesalistas, los alegatos son la exposicion oral y/o
escrita de los argumentos de las partes sobre sus respectivas pretensiones y ex-
cepciones, y que resulan aplicables los preceptos juridicos invocados en apoyo
de las mismas. Se presentan en ese estadio del juicio, pues, a diferencia de lo
que se expone en los escritos inicial (demanda y contestacion de demanda), en
los alegatos —es su teleologia—, las partes pueden hacer referencia a todo lo
ventilado y desahogado en el juicio, de modo que redondeen su posiciéon y den
asi al juzgador mayores y Gltimos insumos argumentales a considerar (Ovalle
Favela, 2003). Se diferencian de la primera etapa (expositiva), en que ya no
se trata de expresar la pretension, los hechos o el derecho base de la accién;
€so ya quedaria fijado y establecido desde ese momento; de modo que no son
ocasion en la que valga ampliar las pretensmnes o hacer Valer excepciones que
en su momento no se hicieron, menos atn ofrecer mayores pruebas. Debe ser,
se insiste, ocasion de redondear las posiciones y conclusiones a las que arriban
las partes una vez que se ha desahogado el proceso y previo a la ltima pon-
deracion que hara el juzgador para dictar sentencia.

Conforme a la jurisprudencia, los alegatos son un acto o fase dentro del
proceso judicial que materializa el derecho fundamental o garantia de audien-
cia que tienen las partes de ser oidos antes de que se dicte la correspondiente
sentencia en el juicio y son parte elemental también del derecho al debido
proceso (Tesis: P./J. 47/95, identificable con niimero de registro 200234 y ru-
bro: “Formalidades esenciales del procedimiento. Son las que garantizan una
adecuada y oportuna defensa previa al acto privativo”).

En el caso de la CC, la estructura de su proceso no presenta variacién im-
portante de la estructura general antes presentada que valga la pena destacar
o diferenciar para estos efectos, de ahi que lo postulado por la teoria general
del proceso para tal fase o acto procesal resulte aplicable. Lo que si podria es-
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pecificarse es que en este tipo de juicios los alegatos deben ser presentados en
cierto momento y forma; a saber: (i) por escrito y (i1) en la audiencia del juicio,
que se celebra hacia el final de su instruccion (art. 34 de la Ley Reglamentaria
de las Fracciones I y IT del Articulo 105 Constitucional), cual st fueran a su vez
una fase o parte de la misma.

La practica permite advertir que, como sucede también en otras materias,
los alegatos en CC se han convertido en un acto procesal de poca trascenden-
cia o relevancia en el juicio mismo. Esto se dice por varias razones. Primero,
porque generalmente se trata de un escrito en el que se reitera o insiste en
lo dicho en la demanda o contestaciéon de demanda, mas que avanzar argu-
mentos en torno a lo que se desahog6 durante el proceso. Segundo, por lo
mismo, mas que fomentarse un didlogo entre las partes y/o entre las partes
y su juez, se materializa en la mera entrega de un escrito a un funcionario
judicial que no serd quien decida su caso, lo que sucede en mucho debido a la
forma y momento en que se pide que se ofrezcan (aun cuando la legislacion
refiere que los alegatos sean entregados en la audiencia, estas, por razones
obvias, generalmente son llevadas a cabo sin la presencia fisica del ministro
instructor). Tercero, porque hay criterio en el sentido de que la litis del juicio
se fija con la demanda y su contestacion, que no pueden ni deben tomarse en
consideracion al resolver lo dicho en los alegatos, salvo en lo que se refieran
a la “mejor prueba” (tesis: P./J. 39/96, localizable con ntimero de registro
200106, cuya literalidad es: “Controversias constitucionales. Los alegatos en
estas no forman parte de la litis. Los argumentos que, a titulo de alegatos,
esgriman las partes en las controversias constitucionales no son constitutivos
de la litis planteada, dado que esta se cierra con la demanda y su correspon-
diente contestacion, salvo el caso en que la primera se amplie, supuesto en el
cual la respuesta respectiva operara en igual sentido, sobre todo cuando no
se refieran a la mejor prueba. En otras palabras, no cabe en las controver-
sias constitucionales examinar las cuestiones de alegatos que sean ajenas a
la mejor prueba, y esto no implica transgresién a ningin derecho procesal”),
lo que ha llevado a que, siendo pocas las ocasiones en que hay un auténti-
co debate probatorio o problemas de hechos, puedan resultar practicamente
prescindibles. Ciertamente, los alegatos no forman parte de la litis, pues esta
queda integrada desde la fase inicial del proceso; pero de ahi a que no deba
ser considerado lo que se exprese en dichos escritos hay un largo trecho atn
no zanjado jurisprudencialmente. Todo esto merma mucho la potencial valia
juridica que podrian representar los alegatos para la mejor resolucion de estos
juicios. La revision de las sentencias dictadas en este tipo de juicios permite
advertir que es practicamente nula la referencia que se hace en estas a lo dicho
en los escritos de alegatos de las partes, con todo y que los arts. 39 y 40 de la
Ley Reglamentaria obligan a suplir la deficiencia de “... la demanda, contes-
tacion, alegatos o agravios...”.

Aunado a lo antes dicho, puede senalarse que en la practica se ha venido
generando una especie de fase de alegatos informal o extraprocesal en GC.
Esta practica consiste en que las partes del juicio (e incluso a veces quienes no
son en términos estrictamente técnicos “partes” del juicio) acuden personal-
mente a procurar a los ministros, tanto al instructor como a los demas inte-
grantes de la SGJN, para solicitarles audiencia en la que puedan formular los
llamados “alegatos de oreja”. Estos son simplemente argumentos o alegatos

413 |

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de investigaciones Juridicas - IECEQ



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/ https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL (CAUSAS DE IMPROCEDENCIA Y SOBRESEIMIENTO)

verbales que se hacen en reuniones practicamente privadas, en tanto son a
modo de citas o entrevistas entre el ministro de que se trate y la parte solicitan-
te. Es practica, también frecuente, que las partes dejen en tales oficinas sus ar-
gumentos o un resumen de los mismos en documentos escritos que se refieren
como “memorandums”. Estos documentos escritos no se integran a los expe-
dientes en tanto comunicacién informal con el tribunal y sus miembros. Es
Importante mencionar estas practicas aqui, porque, en cierto sentido y amén
de su informalidad o imprevision legal, vienen a cumplir (extraprocesalmen-
te) con la funcién que (procesalmente) tendrian que cumplir los alegatos que
deben rendirse ante la audiencia y el ministro instructor. A diferencia de los
alegatos formales, que se deben presentar antes del cierre de instruccion, estos
alegatos extraprocesales se presentan mas frecuentemente en el periodo que
transcurre entre el cierre de la instruccion y la resolucion final del juicio; aun
cuando en ocasiones también se presentan durante la instruccion del juicio.

Maria Amparo Hernandez Chong Cuy

218. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL (CAUSAS DE

IMPROCEDENCIA Y SOBRESEIMIENTO)

Las causales de improcedencia son aquellas razones que impiden a un tribunal
pronunciar una resoluciéon de fondo en un asunto, por existir un impedimento
técnico insalvable para ello. Por su parte, las causales de sobreseimiento (con
estrecha relacion a las causales de improcedencia) son aquellas razones por las
cuales un tribunal no puede continuar el tramite, substanciacioén o resolucion
de un asunto, por emerger una razén técnica impeditiva para ello.

El propio articulo 25 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del
Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece la expresion “motivo manifiesto e indudable de improcedencia”. Es
decir, la improcedencia debe causar certeza y plena conviccion de que, aun
cuando se admitiera la demanda, no seria factible obtener una conviccion di-
versa. La simple sospecha de improcedencia, asi, no justifica el desecamiento
de plano, independientemente de que la sentencia resultante aprecie la im-
procedencia. En ese sentido, no puede realizarse un complejo estudio para in-
admitir la demanda, pues un analisis minucioso (incluso de su improcedencia)
estaria reservado para la sentencia definitiva y no para el auto que la admite.

Momentos en que se aprecia la improcedencia. Dada la naturaleza uninstancial de
la controversia constitucional (CC), la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) debe llevar su tramite. Por ello, la propia ley reglamentaria dispone
el nombramiento de un ministro instructor a fin de que ponga el proceso en
estado de resolucién (art. 24). De acuerdo con la ley reglamentaria, el ministro
instructor es el encargado de analizar integralmente la demanda y admitirla
(total o parcialmente) o, en su caso, desecharla.

En ese sentido, el ministro instructor es quien aprecia, de primera mano,
las causales de improcedencia. Contra su determinacién (admision o inadmi-
sion) procede el recurso de reclamacion en términos del articulo 51, fraccion
IV, de la ley reglamentaria. Una vez que el ministro instructor ha admitido,
no puede motu proprio realizar una nueva apreciaciéon sobre la improcedencia
(véase la tesis de la Primera Sala la. XCVIII/2008, de rubro “Controversia
constitucional. Cuando el ministro instructor admite la demanda ya no pue-
de, durante el desarrollo del proceso, hacer determinacién alguna sobre su
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improcedencia”). Ahora bien, la Sala o el Pleno, segtn sea el caso, pueden
realizar una nueva apreciacién sobre la procedencia o improcedencia en la
sentencia dictada. Es decir, la determinacién del ministro instructor no es fir-
me y la Gltima apreciacion corresponde al 6rgano que resuelve. Aunado a ello,
debe recordarse que el analisis de las causales de improcedencia es oficioso,
esto es, aun st no se alegare una causa de improcedencia, tanto el ministro
instructor como el érgano que resuelve (sea Pleno o Sala) pueden apreciar la
actualizacién de una causal.

La consagracion expresa de causales de improcedencia es poco usual en
el derecho comparado (mas atn en un catalogo tan extenso), al menos en el
europeo, con lo cual se ve en la CC una influencia de la ley de amparo y
el proceso genérico de amparo mexicano.

Consagracion de causas de improcedencia. En las controversias constituciona-
les, las causas de improcedencia tienen dos fuentes: pueden estar contenidas
en la Constitucién o pueden ser, como usualmente acontece, de configura-
cion legal. Asi, el propio articulo 105 constitucional dispone la imposibilidad
juridica de conocer en via de CC de cuestiones relativas a la materia electoral
(causal que se reitera en la fraccion II del art. 19 de la ley reglamentaria). Sin
embargo, la mayor parte de las causales de improcedencia estan establecidas
directamente en la ley, en concreto, en el citado articulo 19. Estudiaremos
dichas causales de forma pormenorizada.

Fraccion I (contra decisiones de la SCFN). Esta causal de improcedencia evita
el cuestionamiento de actos del maximo 6rgano de control constitucional del
pais que, por otro lado, tampoco puede ser parte en la controversia constitu-
cional (requisito indispensable para que pudiera controvertirse un acto suyo),
en tanto no se menciona en el listado de la fraccion I del articulo 105 consti-
tucional.

Fraccion II (materia electoral). Como se ha mencionado, actos en materia
electoral no pueden ser impugnados en CC. El verdadero cuestionamiento
que surge aqui es: ¢qué debe entenderse por materia electoral? La SCJN
ha entendido que la materia electoral comprende “[...] todos aquellos as-
pectos vinculados directa o indirectamente con los procesos clectorales o
que influyan en ellos” (P./]. 49/2003), como la designacién o creacién de
o6rganos administrativos para fines electorales (RR 2014-PL), entre otras. De
esta suerte, en la CC 15/2003 se afirmé que un decreto de un Congreso
local que crea un municipio no tenia caracter electoral, a pesar de prever en
un articulo transitorio la celebracién de elecciones del recientemente crea-
do ayuntamiento. Asi, se mencion6é que no nos encontrabamos en materia
electoral, puesto que el decreto no instituia “[...] principios rectores para la
elecciéon de un Ayuntamiento, ni cuestiones organizativas, administrativas o
de otra indole relacionadas con las funciones de las autoridades electorales o
la creacion de 6rganos administrativos para fines del sufragio, organizaciéon
de las elecciones, financiamiento publico, comunicacién social de los partidos
politicos, limites a las erogaciones y montos maximos de aportaciones, delitos,
faltas administrativas y sus sanciones, distritacién o redistritacion [...]” (P./].
105/2004).

Desde la CC 114/2006 se ha establecido que para cerciorarnos de que
no existe un impedimento material (materia electoral) para conocer de la
controversia constitucional deben realizarse los siguientes analisis: /) cercio-
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rarse de que la impugnacién no recaiga sobre leyes generales en materia
electoral; 2) comprobarse que no se combaten actos y resoluciones cuyo co-
nocimiento exclusivo es de autoridades de justicia electoral, y 5) satisfacerse
el resto de condiciones previstas por la Constitucion y la ley —en otras pa-
labras, analizar que el conflicto esté previsto en el articulo 105 constitucio-
nal— (CC 11472006, P./]. 125/2007). Por tanto, no todo tema conectado
con la materia electoral recae en la exclusion material. Por ejemplo, a pesar
de su conexion, no recae en la materia electoral la asignacion presupuestaria
a organos clectorales (RR 74/2005-PL y tesis la. LII/2005), siempre que
no se contenga en una norma clectoral per se (CC 97/2008 y 1a. C/2010), o
la designacion de autoridades interinas por parte de congresos locales (CC
114/2006).

Fracciones I y IV (Litispendencia y res judicata). La CC es improcedente con-
tra actos materia de controversia distinta que atn se encuentre pendiente de
resolucion. Esta causal obedece a la natural preservacion de congruencia en
las sentencias y al hecho de que el ¢jercicio del derecho de accién agota la ca-
pacidad impugnatoria de cuestionar el mismo acto o norma por una segunda
ocasion si hay identidad de presupuestos.

Por otro lado, la improcedencia de la fracciéon IV obedece al principio de
cosa juzgada, es decir, la firmeza incuestionable que adquiere una determi-
nacio6n jurisdiccional tltima (véase la jurisprudencia P./J. 137/2000, de rubro
“Controversia constitucional en contra de una resoluciéon dictada en acata-
miento de una ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Son
inoperantes los conceptos de invalidez que versen sobre el exceso o defecto
en el cumplimiento de la ejecutoria o sobre cuestiones que constituyan cosa
juzgada”).

Fraccion V (cesacion de efectos). Esta fraccion dispone la improcedencia de la
CC por cesacion de efectos del acto o norma general objeto de la controver-
sia. Esta causal sobreviene con frecuencia durante la tramitaciéon de contro-
versias, mientras que si la norma impugnada se modifica (o simplemente se
deroga) y no se tramita ampliaciéon de la demanda, estamos ante la cesacion
de efectos de la norma misma (véase la jurisprudencia P./]J. 18/2013, de rubro
“Controversia constitucional. Si con motivo de un nuevo acto legislativo se
modifica o deroga la norma impugnada y la nueva no se combate mediante
un escrito de ampliacién de demanda, debe sobreseerse en el juicio por cesa-
ci6n de efectos”).

De hecho, el Pleno de la SCJN ha llegado incluso a diferenciar la opera-
cién de la causal de cesacion de efectos en amparo y en CC, dada su simili-
tud. Dicha diferencia radica en que, en CC, basta que dejen de producirse
los efectos de la norma (de hecho, esta causal de improcedencia es aplicada
con frecuencia en acciones de inconstitucionalidad. Véase la jurisprudencia
de pleno P./J. 47/99, de rubro “Acciéon de inconstitucionalidad. Si durante
el procedimiento es abrogada la norma general impugnada, debe estimarse
que ha cesado en sus efectos, por lo que procede sobreseer en el juicio”) o el
acto, dado que la declaracion de invalidez no tiene efectos retroactivos, salvo
en materia penal, mientas que, en amparo, deberia restituirse al quejoso en
el pleno goce del derecho vulnerado (Jurisprudencia P./]J. 54/2001, de rubro
“Cesacion de efectos en materias de amparo y de controversia constitucional.
Sus diferencias”).
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Esta causal también tiene una actualizaciéon curiosa cuando en CC se
resguarda la integracion organica. Asi, si un ayuntamiento impugnd actos que
vulneran su correcta integracion, debe considerarse que cesan los efectos del
acto st sus integrantes concluyen el periodo para el que fueron electos (véase
la tesis de Segunda Sala 2a. CXLV/2003, de rubro “Controversia constitu-
cional. Cuando un ayuntamiento reclama actos que pretendan vulnerar su
integracion, y durante el tramite del juicio concluye su periodo de gobierno,
debe de sobreseer por cesacion de efectos”).

Fraccion VI (falta de agotamiento de la via prevista para solucién del conflicto). Esta
causal de improcedencia probablemente sea una de las que menos aplica-
ci6n ha tenido, al menos en el estricto entendimiento. ;Qué via previa podria
existir para la solucién de un conflicto ventilado en CC, como procedimiento
uninstancial?

En ese sentido, otros procesos de control constitucional como el ampa-
ro, la accién de inconstitucionalidad o los mecanismos de tutela judicial no
podrian constituir via previa. Entiéndase asi, que el amparo esta restringido
a autoridades en su faceta de defensa organica de competencias (algo que
quedo asentado con gran fuerza en el amparo en revision 4521/90); la accion
de inconstitucionalidad es un proceso auténomo con finalidades diferentes vy,
finalmente, la CC es inclusive improcedente en materia electoral como se ha
sostenido.

Sin embargo, ¢pueden constituir via previa los mecanismos de control
constitucional local que prevén las entidades federativas a efectos de la ac-
tualizacién de esta causal? Es decir, ¢podria argumentarse que es necesario
agotar la CC local (st la entidad lo prevé) antes de acudir a la CC federal, al ser
una “via previa”? Este argumento ha sido desestimado porla SCJN cuando se
ha planteado. Asi, ha sostenido que no debe agotarse via previa (aun aquella
prevista en una entidad federativa) si en la demanda se plantean violaciones
a la Constitucion federal (Jurisprudencia P./J. 116/2005, de rubro “Contro-
versia constitucional. Si en la demanda se plantean violaciones directas a la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, no es necesario agotar la via
prevista en la Constitucién Politica del estado (estado de Veracruz-Llave)”).
Por el contrario, se ha sostenido que si la totalidad de los conceptos de invali-
dez se hicieran depender de vulneraciones de la normativa local, tendria que
agotarse la via previa (Jurisprudencia P./]J. 136/2001, de rubro “Controversia
constitucional. La via prevista en la legislacion local solo debe agotarse para
su procedencia cuando en los conceptos de invalidez no se planteen violacio-
nes directas e inmediatas a la Constitucion federal, sino que su transgresion
se haga derivar de la vulneraciéon a normas locales”). Esto, sin embargo, es
poco comun, pues el nivel de detalle de los preceptos constitucionales hace
posible reconducir, en la mayoria de los casos, toda vulneraciéon competen-
cial a una vulneracién a la Constitucion federal. Incluso asi, el hecho de que
las resoluciones de la jurisdiccion constitucional local sean revisables en sede
federal y la falta de una articulaciéon de controles constitucionales, fomentan
a los actores a plantear la controversia directamente ante la Suprema Corte
planteando vulneraciones a la Constitucion federal (Rivera Leon, en Andrews
et al. (coords.), pp. 221 y ss.).

Fraccion VII (extemporaneidad de la demanda). Consagra una causal de impro-
cedencia que, en estricto sentido, era innecesario establecer, pues la constata-
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ci6n de la oportunidad es un presupuesto de estudio oficioso para el Tribunal.
Se remite al comentario respectivo sobre plazos en esta obra.

Fraccion VIII (causal residual). La CC es improcedente cuando dicha impro-
cedencia deriva de alguna disposicion de la ley. Esta causal residual implica
dejar abierta la puerta para que, potencialmente, pueda determinarse la im-
procedencia por razones que no han sido consagradas especificamente como
causales, pero si se encuentran establecidas expresamente en la ley. A través de
esta causal, por ejemplo, se ha establecido que la falta de legitimacién es cau-
sal de improcedencia (encuadrandola en la frac. VIII del art. 19, en relacion
con el art. 11 —que establece los medios para acreditar la representacion y
capacidad de los promoventes—). Asi lo estableci6 la Primera Sala en la tesis
la. XIX/97, de rubro “Controversias constitucionales. La falta de legitima-
ci6n de la parte actora constituye causa de improcedencia”.

Causas de sobreseimiento. E1 sobreseimiento procede también en casos tasa-
dos por ley. De tal suerte, el articulo 20 de la ley reglamentaria establece las
causales de sobreseimiento respectivas.

Fraccion I (desistimiento). La primera causal de sobreseimiento es el desis-
timiento de la demanda. Sin embargo, este desistimiento, de acuerdo con la
propia norma, atiende de formas diversas segun el objeto impugnado. En el
caso de normas generales, el desistimiento simplemente no procede. De he-
cho, si tomamos en cuenta que la CC procede por conflictos sub specie legis, se-
ria comparable al desistimiento en acciones de inconstitucionalidad (sobre el
desistimiento en acciones de inconstitucionalidad véase Umbach y Clemens,
2005, p. 937. Para el caso polaco, Krolikowski, 2012, p. 110. En el caso es-
pafiol se ha sostenido que el Tribunal debe verificar primero: a) que exista
identidad entre el actor y el promovente del desistimiento, y 4) que no exista
un interés constitucional susceptible de ser evaluado en el control abstracto.
Véase el ATC 419/1986 EJ 2). O sea, la ley presupone un objetivo tuitivo
del medio de control constitucional, como ocurre en otros paises (sobre el
desistimiento en procesos constitucionales también puede verse Rivera Leon,
2016, p. 273). Por su parte, el desistimiento es procedente en controversias
constitucionales tratandose de actos en cualquier momento, siempre que sea
expresamente antes del dictado de la sentencia (véase la jurisprudencia P./].
54/2005, de rubro “Controversias constitucionales. El desistimiento de la de-
manda puede hacerse en cualquier etapa del procedimiento, siempre y cuan-
do sea expreso y se refiera a actos y no a normas generales”). Para verificar
la procedencia del desistimiento, la SCJN ha sostenido que, para efectos del
desistimiento, es necesario que la persona que se desista tenga legitimacion
para representar al 6rgano o poder (nétese que la SCJN ha sostenido que la
presuncion legal que opera a favor de la promocién de una controversia cons-
titucional no opera para su desistimiento. Jurisprudencia P./]J. 40/2008, de
rubro “Controversias constitucionales. Condiciones para la procedencia del
sobreseimiento por desistimiento de la demanda”) y ratifique su voluntad ante
un funcionario investido de fe publica —aunado, evidentemente, a que no se
impugnen normas de caracter general— (Jurisprudencia P./]. 113/2005, de
rubro “Controversias constitucionales. Condiciones para la procedencia del
sobreseimiento por desistimiento de la demanda”).

Fraccion 11 (causal de improcedencia sobrevenida). Procede sobreseer cuando du-
rante el juicio sobreviniere una causal de improcedencia. Es decir, esta frac-
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cién permite la interrupcion del proceso cuando una causa de improcedencia
(que no pudo ser detectada en la admisién de la demanda) sea clara a indu-
bitable como acontece, por ejemplo, con la modificaciéon de la norma previo
al dictado de la sentencia o la revocacién del acto por la propia autoridad
demandada.

Fracciones I y IV (inexistencia genérica e inexistencia por convenio). Finalmente,
la CC es improcedente cuando no se demuestra la existencia del acto recla-
mado o la norma. Naturalmente, si no existe acto o norma lesivo del dmbito
competencial, no tiene caso proseguir con la CC. Sin embargo, la existencia
o inexistencia del acto, por regla general, no debe ser apreciada por el mi-
nistro instructor al admitir la demanda, porque correspondera a las partes
demostrar la existencia o inexistencia de los actos durante la secuela procesal
(véase la tesis 1la. CLXXVI/200, de rubro “Controversia constitucional. La
determinacion de la existencia de la norma general o actos impugnados no
corresponde hacerla al ministro instructor al momento de dictar el auto admi-
sorio, ya que se trata de un aspecto que las partes pueden acreditar durante la
tramitacion del juicio”).

Finalmente, la fraccién IV permlte que las partes hagan convenio sobre
el acto materia de la controversia (una amigable composicion) sin que el con-
venio pueda recaer sobre normas generales, al ser estas indisponibles (aunque
noétese que la modificacion de la norma, naturalmente, traeria como conse-
cuencia el sobreseimiento de la CC por cesacion de efectos).

Mauro Arturo Rivera Leon

219 CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

(LEGITIMACION)

En las controversias constitucionales, como en todo juicio, existen dos tipos
de legitimacion: la activa y la pasiva. La legitimacion activa es aquella que se
otorga a ciertas entidades, poderes u 6rganos para que impugnen un acto o
norma que consideren afecta su esfera de atribuciones constitucionalmente
asignada. Por su parte, la legitimacion pasiva es la que recae sobre los po-
deres, entidades u 6érganos que pueden ser demandados precisamente por
haber emitido los actos o normas que se consideren transgresores del ambito
competencial de otro.

La fracciéon I del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos sefiala, en sus diversos incisos, como sujetos legitimados para
promover una controversia constitucional a: la federacion, las entidades federa-
tivas, los municipios, el poder ejecutivo federal, el Congreso de la Unidn (ya sea
por conducto de la Camara de Senadores, la Camara de Diputados o de la Co-
misién Permanente), los poderes de las entidades federativas, las demarcaciones
territoriales de la Ciudad de México y los érganos constitucionales autdnomos.
Asi, estos érganos son los que cuentan con legitimacion activa para promover
una controversia constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion actualmente entiende que
este listado de 6rganos es limitativo y literal, aunque no siempre fue asi. En
los primeros afios en los que la Corte resolvi6é controversias constitucionales,
entendié que estas tenian como finalidad la salvaguarda del sistema federal, y
que a través de ellas se pretendia lograr una defensa integral de todos los actos
de todos los niveles de gobierno, con la finalidad de evitar que las autoridades
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actuaran al margen de sus competencias (tesis P LXXII/98, derivada de la
controversia constitucional 51/96 resuelta en junio de 1998).

En esta logica de entendimiento, el 4 de noviembre de 2003, el Pleno
resolvio la controversia constitucional 28/2002 promovida por la Delegacion
Benito Juarez del Distrito Federal en contra del jefe de Gobierno, por la emi-
sion del acuerdo por el que se expidieron las normas generales en materia
de comunicacién social para la administraciéon publica de dicho orden. Al
resolver esta controversia se sostuvo que la fraccion I del articulo 105 consti-
tucional no debia interpretarse en un sentido literal o limitativo, ni que esta-
bleciera un listado taxativo de los entes, poderes u 6rganos legitimados para
promover una controversia, sino que esta fraccién debia interpretarse en ar-
monia con las normas del sistema federal y conforme al principio de division
de poderes, con la finalidad de que no quedaran marginados otros supuestos
de procedencia, por lo que se deberian favorecer hipétesis de procedencia
que, aunque no estuvieran previstas expresamente en su texto, fueran acordes
con la finalidad manifiesta de ese medio de control constitucional, que es pre-
cisamente salvaguardar las esferas de competencia de los 6rganos y poderes
cuya existencia prevé la Constitucion federal. De este modo, se considerd a
la parte actora como érgano legitimado para promover dicha controversia,
entendimiento que se siguié aplicando posteriormente en la resolucion de
diversas controversias —tales como la controversia constitucional 31/2006
resuelta en noviembre de 2006, de la que derivé la tesis de jurisprudencia
P./]. 21/2007—.

En 2007, el criterio del Tribunal Pleno cambi6 al resolver el recurso de
reclamacion 58/2007, en el que se senald que: @) el articulo 105 constitu-
cional, en su fraccién I, era un articulo cerrado y limitativo; 4) el Instituto
Federal Electoral, como 6rgano constitucional autbnomo, no tenia legitima-
cién para promover una controversia constitucional; ¢) sostener lo contrario
serfa tanto como agregar un inciso a la fraccion I del citado precepto; d) el
disefio constitucional era de “estancos exclusivos y excluyentes” conforme a
los cuales, quien tenia legitimacién para promover controversia constitucional
no la tenia para promover una acciéon de inconstitucionalidad y viceversa, lo
que generaba un equilibrio del disefio de este tipo de medios de control cons-
titucional, y ¢) el Pleno no podia ampliar los supuestos de procedencia. Asi, el
criterio cambi6 y contintio aplicandose con este nuevo entendimiento.

Fue hasta la reforma constitucional de junio de 2013 que se incluy6 el
inciso 1) en la fraccién I del citado articulo y se legitimé a los 6rganos consti-
tucionales autbnomos para promover una controversia constitucional, agre-
gandose de manera expresa al 6rgano garante previsto en el articulo 6 cons-
titucional en febrero de 2014. Ya con este agregado a la fraccion I, en 2015
se presentaron diversas controversias constitucionales promovidas tanto por
comisiones locales defensoras de los derechos humanos como por tribuna-
les electorales locales y tribunales de justicia administrativa locales; algunas
se admitieron al considerarse a estos érganos como constitucionales auténo-
mos y otras se desecharon —entre ellas las controversias 51/2015, 53/2015,
34/2016 y 66/2016—, y en ambos sentidos se promovieron recursos de re-
clamacion —entre otros, los recursos 28/2015 y 23/2016—, en los que fi-
nalmente la Corte volvié a adoptar un criterio mayoritario en el sentido de
una interpretacion limitativa y restringida de la fracciéon I del articulo 105
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constitucional, al sefialar que los 6rganos actores no tenian legitimacion activa
para promover controversias constitucionales, toda vez que no estaban con-
templados en ninguna de las hip6tesis previstas por la fraccion I del articulo
en cita y que el constituyente permanente solo habia legitimado a los 6rganos
constitucionales auténomos federales para promover controversias constitu-
cionales en contra del ejecutivo federal y del Congreso de la Unién. De este
modo, el criterio de la Corte en cuanto a la legitimacién activa para promover
una controversia constitucional es limitativo y cerrado.

Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva, la Corte siempre ha sostenido
la distincién entre érganos originarios o primarios del Estado —siendo estos
los legitimados activamente por estar contemplados en la Constitucion federal
y tener delimitadas sus competencias en la misma— vy érganos derivados o
legales los que en ningtn caso cuentan con legitimacion activa; sin embargo,
si estan legmmados pasivamente (tesis LXXIII/98). Asi, la Corte ha sostenido
que ciertos 6rganos, aun cuando no estén contemplados en la Constitucién
federal, si cuentan con legitimacion pasiva en controversias constitucionales
y, por tanto, si pueden ser demandados; por e¢jemplo, al resolver en enero de
2004 la controversia 1/2001 se consider6 que la Comision Federal de Com-
petencia Economica (COFECE) si tenia legitimaciéon pasiva, ya que emitia
sus resoluciones con plena autonomia (tesis P./J. 10/2004. En relacién con
otros 6rganos se emitieron las tesis P./J. 15/2008 y P./]. 52/2008). Del mismo
modo, en febrero de 2013, al resolver la controversia 41/2011 se tuvo al Insti-
tuto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) como 6rgano demandado.
En abril de 2015, al resolver la controversia 117/2014 se tuvo al Instituto
Federal de Telecomunicaciones (IFETEL) como demandado. De este modo,
el criterio de la Corte en legitimacion pasiva ha sido mucho mas laxo, ya que
permite tener como demandados en una controversia constitucional a los 6r-
ganos derivados o secundarios del Estado. Finalmente, cabe senalar que este
criterio habia sido consistente, hasta que en mayo de 2017 el Tribunal Pleno,
al resolver —por mayoria de 6 votos— el recurso de reclamacion 76/2016,
confirmé un auto de desechamiento de una controversia constitucional pro-
movida por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal en contra del Instituto
Electoral Local del Distrito Federal, por considerar que el 6rgano demandado
no contaba con legitimacién pasiva, al no encontrarse previsto en ninguno de
los incisos de la fraccion I del precepto referido, aplicando y extendiendo el
criterio limitativo de legitimacion activa a la legitimacion pasiva.

José Ramon Cossio Diaz
Laura Patricia Rojas Zamudio
Raul Manuel Mejia Garza

220. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL (LOCAL)

Las controversias constitucionales son precisamente el mecanismo de tutela
constitucional que estd regulado por la mayor parte de las entidades federa-
tivas, siguiendo en buena medida las caracteristicas del instituto incorporado
desde 1824 en las Constituciones mexicanas. Este tipo de instrumento hace
alusion a los conflictos que pueden surgir entre los distintos érdenes normati-
vos (constitucionales y legales) o los diversos 6rganos pertenecientes a ambitos
diferentes o iguales. A través de esta via se busca garantizar el principio de
divisiéon de competencias entre los diversos organismos locales.
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Las leyes de justicia constitucional de los estados de Veracruz, Guanajua-
to, Coahuila, Querétaro, Nayarit, Tamaulipas, Estado de México, Tlaxcala,
Chiapas, Quintana Roo y Yucatan coinciden en regular las controversias que
surjan entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo; entre el Poder Ejecutivo y uno
o mas municipios; entre el Poder Legislativo y uno o mas municipios, y entre
dos municipios. Tlaxcala, ademas, incluye los conflictos que puedan originar-
se entre el Poder Ejecutlvo y los concejos municipales; aquellos que se ocasio-
nen entre el Poder Legislativo y dichos concejos; al igual que los que surjan
entre dos 0 mas municipes de un mismo ayuntamiento o concejo municipal,
incluidos los presidentes de comunidad.

El estado de Coahuila amplia los supuestos al contemplar los conflictos
de competencia que se susciten entre el Poder Legislativo y una o mas en-
tidades paraestatales o paramunicipales del estado; uno o mas municipios y
una o mas entidades paraestatales o paramunicipales del estado; una o mas
entidades paraestatales y otra u otras paramunicipales del estado; uno o mas
organismos publicos autébnomos y otro u otros 6rganos del gobierno estatal
o municipal.

En Nayarit y Yucatan los organismos auténomos pueden demandar o ser
demandados en controversia cuando surja un conflicto con el Poder Legisla-
tivo o Ejecutivo, municipios o, incluso, entre los propios érganos auténomos.

En Guanajuato no se emplea el término controversias constitucionales
para hacer referencia a este tipo de conflictos, sino el de controversias legales.
En esta entidad se contempla como uno de los supuestos, los conflictos de
limites territoriales que se originen entre los municipios del estado. En Tlax-
cala, por el contrario, al senalarse los supuestos que se pueden dar en este tipo
de juicios se establece que el Pleno del Tribunal Superior de Justicia no puede
analizar cuestiones relativas a limites territoriales de los municipios, los cuales
seran resueltos por el Congreso del estado.

Lalegitimacién procesal activa se confiere, regularmente, a los poderes es-
tatales, en cuanto se trata de una disputa entre ellos respecto de las atribucio-
nes que estan delimitadas en las Constituciones locales. Por ello, en Veracruz,
Chiapas, Quintana Roo, Estado de México, Nayarit, Tamaulipas y Yucatan se
reconoce legitimacion a los municipios y a los poderes Ejecutivo y Legislativo.
En el caso de los estados de Guanajuato y de México la legitimacion se amplia
al poder, y en esta ultima entidad también al estado, considerado en abstracto,
y al comisionado de los derechos humanos.

Por su parte, en Querétaro y Tlaxcala se otorga legitimacion también a
la autoridad y a los particulares, asi como a los partidos politicos en el caso de
Tlaxcala. Y en Coahuila se extiende a cualquier persona, entidad u 6rgano
que promueva la controversia.

Tienen legitimacion procesal pasiva en los estados de Guanajuato, de
Meéxico, Tamaulipas y Yucatan el poder o municipio que hubiere emitido
o promulgado la disposicién general o realizado el acto que sea objeto de la
controversia (en el Estado de México se incluye al Estado). En Veracruz, Chia-
pas y Quintana Roo, ademas de contemplar a los municipios, se realiza una
mayor especificaciéon al contemplar a los poderes Legislativo y Ejecutivo. En
Tlaxcala, Querétaro y Nayarit se establece una férmula muy genérica, pues
podran ser demandados la autoridad o autoridades que emitan y promulguen
la norma que se impugne y, en su caso, las que hubieren ordenado, ejecutado
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o traten de ejecutar el acto o resolucion combatidos. Es Coahuila el estado en
el que se introduce una legitimacion mas extensa, ya que incluye a cualquier
entidad, poder u 6rgano.

En Veracruz, Chiapas, Tlaxcala, Guanajuato, Quintana Roo, Estado de
Meéxico, Nayarit, Tamaulipas y Yucatan la vinculaciéon entre concentracion
e instrumentos abstractos de constitucionalidad origina que los efectos de las
sentencias sean erga omnes, siempre y cuando dichas resoluciones hayan sido
aprobadas por el niimero de votos que cada legislacion estatal contempla. En
el caso de Veracruz se requiere el voto de las dos terceras partes de los miem-
bros del Tribunal. En Chiapas, el voto de la mayoria de sus miembros (por
mas de cinco votos); en Tlaxcala, por cuando menos diez magistrados; en
Guanajuato, la mayoria simple de votos de los integrantes del Pleno; en el caso
de Quintana Roo una mayoria de por lo menos seis votos de los integrantes del
Pleno; en el Estado de México por cuando menos cuatro votos de los integran-
tes de la Sala Constitucional; en Nayarit cuatro votos de la Sala Constitucio-
nal, y en Tamaulipas al menos cuatro votos del Pleno, al igual que en Yucatan.

En el supuesto de que no se alcancen las mayorias indicadas, las senten-
cias tendran efectos respecto a las partes en la controversia, con excepcion
de Tlaxcala, en donde si no se alcanza la mayoria indicada se desestima la
impugnacion. En Coahuila solamente se aplica este altimo supuesto, pues las
sentencias en las controversias constitucionales tienen efectos exclusivos para
las partes en conflicto.

Giovanni A. Figueroa Mejia

221. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

(OBJETO IMPUGNABLE)

Marco normativo. La controversia constitucional (CC) a nivel comparado, como
proceso de control constitucional de conflictos organicos, usualmente involu-
cra la impugnaciéon de actos, resoluciones y disposiciones distintas a aquellas
que tengan el rango de ley.

En el caso mexicano, el articulo 105, fraccion I, constitucional no define
de forma estipulativa el objeto impugnatorio, pero silo hace de forma tactica.
Asi, diversas fracciones del articulo hacen una referencia implicita al mismo
cuando definen el planteamiento de la litis, de tal suerte que la fracciéon h)
establece la procedencia de la controversia entre dos poderes de una misma
entidad federativa “sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones
generales”. Esta formula se repite con igual terminologia en las fracciones 1),
), I). Una referencia ulterior se da en el pendltimo parrafo de la fraccion I del
articulo 105, en el que se establecen los efectos de la declaratoria de invalidez
de normas generales.

Asi, el propio articulo 105 constitucional permite establecer las dos cate-
gorias de objetos impugnables en controversia constitucional: actos o disposi-
ciones generales. Ello implica que, a diferencia de otros ordenamientos como
el espafiol, en México es posible el planteamiento de conflictos constituciona-
les sub specie legis.

La ley reglamentaria no lo especifica expresamente pero emplea los mis-
mos presupuestos impugnatorios en su articulado. De forma que la fraccion
IT del articulo 10 establece el caracter de parte de la autoridad, entidad u
organo “que hubiere emitido y promulgado la norma general o pronuncia-
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do el acto que sea objeto de la controversia”. En diversos articulos de la ley
reglamentaria se reafirma asi la distinciéon conceptual empleada por el texto
constitucional.

Interpretacion jurisprudencial. La interpretacion de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion (SCJN) se ha encargado de determinar qué conjunto de
objetos impugnables pueden ser enmarcados dentro del concepto de actos y
normas generales (véase Rivera Leén, en Cossio Diaz, 2017, pp. 1667 vy ss.).

La SCJN ha entendido que un acto impugnable es aquel que resulta de-
finitivo y genera un principio de afectacion. Ejemplos enunciativos, mas no
limitativos, los constituyen las normas juridicas individualizadas (ejemplo de
ello seria un decreto de creaciéon de un municipio como en la CC 91/2012),
los actos de aplicacién de normas, los oficios (CC 115/2013), los avisos o las
fases del procedimiento legislativo (1a. CCLXVIII/2012, 10a.). Ademas de lo
anterior, la Corte ha afirmado la posibilidad de impugnar omisiones de actua-
cion. Por ejemplo, enla CGC 77/2015 se debatia sobre la omision de un Congre-
so local de resolver sobre una solicitud de un municipio relativa a la suspension
del presidente municipal en su cargo. Sin embargo, cuando lo que se pretenda
impugnar son consecuencias directas de un acto positivo, la impugnaciéon de
potenciales omisiones derivadas debe regirse por el plazo de impugnacién por
el acto positivo y no generan autébnomos plazos impugnatorios (CC 49/2008).

Por otro lado, es importante referir que las resoluciones jurisdiccionales
no son un objeto impugnable en CC, salvo cuando se aduzca una invasion
auténoma a una esfera competencial (pero como situaciéon absolutamente ex-
cepcional).

Respecto a las normas generales, la Corte ha entendido que dentro de
esta categoria se encuentran las leyes federales, las leyes de las entidades fede-
rativas, las constituciones de las entidades federativas, los reglamentos loca-
les (CC 56/1996) o reglamentos federales (CC 97/2004), asi como cualquier
norma que satisfaga las condiciones de generalidad. Aunado a ello, los trata-
dos internacionales pueden ser impugnados también en controversia constitu-
cional (p. ¢j., CC 33/2002. Para ello, debe llamarse a juicio a las autoridades
integrantes de los poderes de la federaciéon que intervinieron en su proceso de
formacion. Cfi Tesis P./]J. 85/2004, de rubro “Tratados internacionales. Son
normas generales y, por tanto, son impugnables en controversia constitucio-
nal”), mientras que, desde la CC 8272001, la Suprema Corte ha sostenido
una interpretacion firme de que la reforma constitucional (aun en su acepcién
de norma general) no puede ser impugnada en controversia constitucional
por vicios de procedimiento o cuestiones de fondo. Concretamente en con-
troversia constitucional, también ha jugado un papel relevante la afirmacion
de la Suprema Corte de que la reforma constitucional implica a un érgano
reformador de la Constitucion que no goza de legitimaciéon pasiva en este
procedimiento (una critica a este endeble argumento se encuentra en Rivera
Leon, 2016, pp. 1684 y ss.).

Mauro Arturo Rivera Leon

222. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

(PLAZOS IMPUGNATORIOS)
La Constitucién no establece los plazos de impugnacion en la controversia
constitucional (GQ); sin embargo, el primer parrafo de su articulo 105 realiza
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una delegacién amplia a la ley reglamentaria para establecer estos plazos.
Por un lado, ello implica una obligaciéon de dicha ley en su establecimien-
to y, por el otro, cristaliza en la ley reglamentaria la posibilidad tnica de
especificar plazos en dicho proceso, con lo cual, una ley distinta no podria
modificarlos.

Ahora bien, la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece
las reglas aplicables a las controversias constitucionales en su articulo 3. De tal
suerte, refiere que los plazos impugnatorios iniciaran al dia siguiente a aquel
en que surta efectos la notificacion; se contaran tnicamente los dias habiles
(entendiéndose por estos los establecidos en la Ley Organica del Poder Judi-
cial de la Federacién), y no correran durante los periodos de receso ni en los
dias en que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) suspenda labo-
res (asi, por ejemplo, en 2017, el Alto Tribunal determiné inhabiles algunos
dias a causa del terremoto que impact6 a la Ciudad de México, conforme a
la Circular 1/2017-P).

El articulo 21 de la ley reglamentaria regula pormenorizadamente los
plazos para la promocion de la CC. A pesar de contener tres fracciones, en
realidad, regula dos hipotesis de impugnacion en la CC ordinaria y una hipo-
tesis distinta para el caso de CC que impliquen conflictos limitrofes.

Una misma controversia, pero distintas causas generadoras de plazos. Dado que en
México la CC es procedente para impugnar tanto actos como normas (con-
flictos sub specie legis), 1a ley reglamentaria establece plazos distintos para cada
una.

a) Actos. En dicho supuesto, existen tres causas generadoras del plazo. En
primer término, la notificacion. Si un acto ha sido notificado, el plazo inicia
a partir del dia siguiente a aquel en que surta efectos dicha notificaciéon. Para
el surtimiento de efectos de la notificacion, la propia ley dispone (art. 21, frac.
I) que debera acudirse a la ley que rija el acto. Ahora bien, cuando el acto no
sea notificado hay dos oportunidades impugnatorias: /) el momento en que la
parte actora haya tenido conocimiento del acto (es decir, la demanda puede
promoverse el mismo dia en que el actor tiene conocimiento del acto, inde-
pendientemente de que no haya tenido acto de aplicaciéon o se haya publica-
do —en caso de ser norma—. Ello, en tanto su presentaciéon, temprana no
puede causar su extemporaneidad. Véase la jurisprudencia P./]. 114/2010,
de rubro “Controversia constitucional. No es extemporanea aun cuando se
presente el mismo dia en que el promovente tenga conocimiento, se ostente
sabedor o hubiere sido notificado respecto del acto, o bien, se publique la
norma o se produzca su primer acto de aplicaciéon.”), o 2) el momento en que
el actor se ostente sabedor del mismo. La propia SCJN ha establecido que la
CC procede contra omisiones, por tanto, ha tenido que definir su plazo im-
pugnatorio, dado que este no se regula en la ley reglamentaria. Asi, se ha de-
terminado que para impugnar omisiones, el plazo se renueva dia a dia (véase
jurisprudencia P./J. 43/2003, de rubro “Controversia constitucional. Cuando
se trate de omisiones, la oportunidad para su impugnacion se actualiza dia a
dia, mientras aquellas subsistan”) en tanto subsista la omision, al ser esta de
tracto sucesivo (naturalmente, la pretension principal del actor debe ser el
llenado del vacio legal en cuestion. Véase jurisprudencia P./J. 66/2009, de
rubro “Controversia constitucional. Para que pueda promoverse con motivo
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de una ‘omisiéon’ imputada a la parte demandada, es necesario comprobar su
inactividad™).

b) Normas. Las normas tienen dos plazos impugnatorios diversos. En pri-
mer término, pueden impugnarse en 30 dias contados a partir del dia siguien-
te a la fecha de su publicacion (es irrelevante si la norma ha entrado en vigor
o no. La naturaleza de la publicacién otorga definitividad al acto legislativo,
es decir, actos intraproceso legislativo no constituyen momentos idéneos para
impugnar la norma. Véase jurisprudencia P./]J. 21/2008, de rubro “Contro-
versia constitucional. El plazo para impugnar un acto cuya publicaciéon quedd
en suspenso en virtud de que el titular del ejecutivo local ejercié su derecho de
veto, y contra este se promovid una diversa controversia constitucional, inicia
al dia siguiente al en que se realiza la publicacién oficial de aquel”).

Un segundo plazo impugnatorio de igual duracién (es decir, 30 dias) inicia
al momento en que se produzca el primer acto de aplicacion. Este acto, en la
segunda hipétesis, solo fungird como detonador de la oportunidad de acudir
ala GC, porlo que, aun si el acto pierde efectos, la impugnacion sobre la nor-
ma subsiste. Sin embargo, la impugnacioén contra la norma serd improcedente
s1 pretende hacerse con base en un segundo o ulterior acto de aplicacién, en
tanto se presume el consentimiento de la parte actora al no haber impugnado
en el momento procesal oportuno (véase jurisprudencia P./J. 121/2006, de
rubro “Controversia constitucional. Es improcedente contra un segundo o
ulterior acto de aplicacion de la norma general impugnada”).

Dados los diferentes plazos impugnatorios de la norma, la sentencia debe
encuadrar la CC en alguna hipoétesis concreta del articulo 21 para poder hacer
el computo de la oportunidad (asi lo dispone la jurisprudencia P./]J. 65/20009,
de rubro “Controversia constitucional. Tratandose de normas generales, al
estudiarse en la sentencia la oportunidad en la presentacién de la demanda
relativa debera analizarse si la impugnacion de aquellas se hace con motivo de
su publicacién o de su primer acto de aplicacién”).

Una hipétesis curiosa, que incluso fue objeto de pronunciamiento expre-
so, es la de las normas previas a la emision de la ley reglamentaria. ¢(Cémo
debian impugnarse normas previo al mecanismo reglamentario? La SCJN
optd por sostener que el plazo era de 30 dias contados a partir de la entrada
en vigor de la ley reglamentaria (es decir, homologando el plazo como si ini-
ciara la publicacion de la norma en cuestion), o bien, empleando en segundo
término el plazo correspondiente al primer acto de aplicacion. Asi, la Corte
sostuvo que, con dicha determinacion, se respetaba el criterio de la extension
de doble oportunidad establecido en la ley reglamentaria (véase la jurispru-
dencia P./]J. 28/97, de rubro “Controversias constitucionales. Momento en
que 1nicia el plazo para hacerlas valer, con motivo de la publicaciéon de las
normas generales impugnadas, anterior a la fecha en que entr6 en vigor la
Ley Reglamentaria de las Fracciones I 'y II del Articulo 105 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”).

¢) Conflictos limitrofes. Finalmente, la fraccion III del apartado 21 dispo-
ne que el plazo respectivo tratandose de conflictos limitrofes no especificados
en la fraccion IV del articulo constitucional, es de 60 dias contados a partir de
la entrada en vigor de la norma general o la realizacién del acto que motive
el conflicto.

Mauro Arturo Rivera Leon
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223. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL (PROMOVENTE)

El promovente en controversias constitucionales (en lo sucesivo CC) es el su-
jeto legitimado para accionar dicho proceso constitucional; referido también
como el “actor” en el juicio o el “demandante” en el mismo o “sujeto acti-
vo” de la relacién juridico procesal, segun sea el lenguaje en el que se quiera
hablar. La legitimacion para acudir en esta calidad ante la Suprema Corte,
organo exclusivamente competente para resolver en tnica instancia este tipo
de litigios, viene dada, en principio, en términos de una relacion detallada esta-
blecida en la fraccion I del articulo 105 constitucional.

Conforme a tal disposiciéon pueden ser promoventes de este tipo de juicios:
la Federacion; el Poder Ejecutivo federal; el Poder Legislativo federal (Con-
greso, las Camaras en lo individual o la Comisién Permanente); un Estado;
el Distrito Federal; un municipio; un Poder Estatal y un 6rgano de gobierno
del Distrito Federal. Este enlistado puede mas facilmente comprenderse si lo
colapsamos en categorias acudiendo a elementos comunes en estos que nos
permitan sistematizar los supuestos. Asi, desde una primera 6ptica de categori-
zacion, tenemos que: (1) pueden ser “promoventes” los drdenes juridicos u drdenes de
gobierno, por st mismos: Federacién, entidades de gobierno local (Estados o Distri-
to Federal); y los municipios y; (i1) los depositarios de poder de cada uno de esos drdenes
(de ser aplicable): los poderes legislativo o ejecutivo federales; y a nivel local, los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial locales (en el caso del Distrito Federal el
término constitucionalmente técnico seria “organos” en lugar de “poderes”).

En seguimiento a lo establecido en la fraccién constitucional en comen-
tario, la La Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (LR 105), establece, en
su articulo 10, que tendra el caracter de parte actora en las controversias cons-
titucionales “...la entidad, poder u 6rgano que promueva la controversia.”
Notese que la Ley Reglamentaria resumio los diversos sujetos mencionados
individualmente en la literalidad del articulo 105, fraccién I, de la Constitu-
ci6n bajo los términos de “entidades”, “poderes” u “organos”. Con base en
la logica detras de tal ejercicio de abstraccién puede sefialarse que cuando
ahi se habla de “entidades” como parte actora de una CC, se hace referencia
a entidades federativas o entidades municipales (municipios); que “poderes”
subsume tanto a los poderes federales como a los estatales; y que los “6rganos”
son equivalentes a poderes publicos estatales que tiene el Gobierno del Distri-
to Federal (en lugar de “poderes™).

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

La SCJN ha llegado a senalar que la literalidad de la fraccion I del articulo
105 constitucional no es limitativa, de ahi que se haya reconocido la posibili-
dad de ser promoventes a 6rganos ahi no mencionado tales como: las Delega-
ciones del Distrito Federal (Controversias constitucionales 37/2000, 20/2002,
2772002, 28/2002 y 29/2002) y al Tribunal Electoral del Distrito Federal
(Controversia constitucional 31/2006), esencialmente, bajo el argumento de
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que son “organos” del Distrito Federal y se trata de un concepto indetermi-
nado en el que pueden caber; mientras que, por otro lado, se le ha negado
dicho reconocimiento a organismos constitucionales auténomos (federales o
locales), tales como: el Instituto Electoral de Baja California (Recurso de recla-
maciéon 67/2005-PL), el Instituto Estatal de Transparencia de Jalisco (Recursos
de reclamacion 15/2007, 234/2006-PL, 154/2006-PL y Controversia consti-
tucional 33/2007), la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos (Recurso de
reclamacién en controversia constitucional 20/2007-PL) y el Instituto Federal
Electoral (estando como ministro instructor Gudifio Pelayo y como ministro
ponente del recurso de reclamaciéon Goéngora Pimentel), baJo el argumento,
entre otros pero destacadamente, de que no esta previsto asi en la Constitucion.

Es preciso agregar que estar mencionado en el articulo 103, fraccién I, de
la Constitucién no basta en todos los casos para que se reconozca legitimacion
a quién acude en esta via ante la SCJN. Es necesario ademas que la accion sea
ejercitada contra un 6rgano contra el cudl la Constitucion le haya dado accion;
pues debe tenerse presente que la Constitucion, mas que simplemente autori-
zar a los demandantes, da competencia a la SGJN para conocer de litigios que
se presenten en ciertas relaciones juridicas; de ahi que se diga que al promo-
vente que se le reconozca legitimacién para acudir al juicio la Constitucion,
se le debe reconocer a esa especifica “entidad, poder u 6rgano” la posibilidad
de demandar a las especificos “entidades, poderes u 6rganos” que demanda.

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

No obstante lo antes dicho, la jurisprudencia ha sido muy abierta en torno
a quién pueden demandar los promoventes de este tipo de juicios lo que ha
permitido que pueda demandarse en esta via a entidades u 6rganos que no
entrarian en la literalidad del texto constitucional o la LR105 (M. A. Hernan-
dez Chong Cuy, 2011).

Quien se presenta como “promovente” de una CC, por supuesto, debe
acreditar ser el titular de la entidad, poder u 6rgano demandante o, en su
caso, acreditar que por ley u otro acto juridico cuenta con la representaciéon
juridica necesaria para comparecer en el juicio en nombre de quien compare-
ce (J.R., Cossio Diaz, 2009).

Un dltimo aspecto que conviene referir en relacion al sujeto activo en la
controversia, es en lo relativo a cuantos sujetos pueden presentarse en el lado
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activo de la relacién procesal; esto es: ;Puede haber una pluralidad de pro-
moventes en una GC? La Constitucion no resuelve o atiende esta situacion de
manera directa ni tampoco lo hace la LR105. Lo tnico que se prevé lo refiere
el articulo 38 de esta dltima que senala que no esta permitida la acumulacion
de juicios, aun cuando la prohibicién de acumulacién no resuelve la pregunta
que ahora nos ocupa. En este rubro debe senalarse que st bien no se ha locali-
zado algn pronunciamiento especifico o expreso de la SCJN sobre este pun-
to, una revision de los juicios tramitados permite advertir que ya en varias oca-
siones s¢ han presentado demandas con pluralidad de promoventes a las que
se les ha dado tramite ordinario, sin que haya habido alguna manifestacion
enlo partlcular durante su instruccion, ni a su escision procesal y los juicios se
han fallado sin que en las sentencias se haga el menor reparo en este aspecto
(Como ejemplos podemos mencionar las CC: 11/1995, 54/1996, 4/1998,
6/1998, 43/2004, 25/2001). En estas, el Tribunal no destacado ese punto,
menos aun establecido si era posible considerarlo un litisconsorcio activo.
Maria Amparo Herndandez Chong Cuy

224 CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

(SUSPENSION)

La suspension en las controversias constitucionales se encuentra regulada en
la seccion 1T del titulo II de la Ley Reglamentaria de las Fracciones Iy 1T del
Articulo 105 de la Constitucion Federal, especificamente en los articulos 14 a
18. De esta regulacion se puede advertir que las caracteristicas generales de la
suspension en controversias constitucionales son las siguientes: @) el ministro
instructor, ya sea de oficio o a peticiéon de parte, podra concederla cuando
se impugnen actos hasta antes de que se dicte la sentencia definitiva, lo cual
podra hacer con base en los elementos proporcionados por las partes o re-
cabados por ¢l mismo en términos del diverso articulo 35 en lo que resulte
aplicable; b) se tramitarad por via incidental; ¢) no podra otorgarse cuando en
la controversia se hubieran impugnado normas generales; d) no podra con-
cederse cuando se pongan en peligro la seguridad o economia nacionales, las
instituciones fundamentales del orden juridico mexicano o pueda afectarse
gravemente a la sociedad en una proporcién mayor a los beneficios que con
ella pudiera obtener el solicitante; ¢) el auto de suspension podra modificarse
o revocarse cuando ocurra un hecho superveniente que lo fundamente; /) para
su otorgamiento deberdn tenerse en cuenta las circunstancias y caracteristicas
particulares de la controversia constitucional (CC), y g) en el auto en el que se
otorgue se deberan sefialar, de manera precisa, los alcances y efectos de la sus-
pension, los érganos obligados a cumplirla, los actos suspendidos, el territorio
respecto del cual opere, el dia en que deba surtir sus efectos y, en su caso, los
requisitos para que sea efectiva.

Algunas de estas caracteristicas se precisaron en las tesis la. L/2005 y
P./J. 27/2008 de rubros “Suspension en controversia constitucional. Natu-
raleza y caracteristicas” y “Suspensiéon en controversia constitucional. Na-
turaleza y fines”. Por su parte, la Segunda Sala de la Corte emiti6 las tesis
2a. LXVII/2000 y 2°. 172003 de rubros “Controversias constitucionales. No
procede el otorgamiento de la suspensién en contra de actos consumados”
y “Suspension en controversias constitucionales. El ministro instructor tiene
facultades para decretarla no solo respecto del acto cuya invalidez se deman-
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de, sino también respecto de sus efectos o consecuencias”, en las que preciso
que la suspension en CC no tiene efectos retroactivos y que su finalidad es
impedir que se lleven a cabo los actos impugnados, por lo que no podra
concederse cuando dichos actos, sus efectos o consecuencias, ya se hubieren
materializado.

Asimismo, la Primera Sala emitio la tesis 1* LXXVII/2001 de rubro “Re-
clamacion en contra del auto que decide sobre la suspensién en controversia
constitucional. Queda sin materia si durante su tramitacion se resolvio el refe-
rido medio de control constitucional”, en la que sefial6 la naturaleza accesoria
del incidente de suspensmn con relacién al j Juicio principal. También se ha
sefialado que la suspension en una CC, en primer lugar, tiene como objeto
primordial preservar la materia del juicio, asegurando provisionalmente la
situacion juridica o el interés de que se trate, para que la sentencia que, en
todo caso, llegue a declarar fundada la controversia pueda ser ejecutada eficaz
¢ integramente; y, en segundo lugar, tiende a prevenir un dano trascendente a
las partes o a la sociedad en tanto se resuelve el juicio principal.

En cuanto a las “instituciones fundamentales del orden juridico mexi-
cano” como criterio en el que no se podra conceder la suspension cuando
estas se puedan poner en peligro, la Corte ha entendido por este tipo de ins-
tituciones a las derivadas de los principios basicos que tienen como objeti-
vo construir y definir la estructura politica del Estado mexicano, asi como
proteger y hacer efectivas las disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, dando estabilidad y permanencia a la naciéon en
su conjunto, dado que rigen su vida politica, social y econémica. Lo anterior
lo defini6 en las tesis la. XIV/2000 y P./J. 21/2002 de rubros “Suspension
en controversias constitucionales, concepto de instituciones fundamentales del
orden juridico mexicano para los efectos del incidente de (interpretacién del
articulo 15 de la ley reglamentaria de la materia)” y “Suspension en los juicios
regidos por la Ley Reglamentaria de las Fracciones Iy II del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. ‘Instituciones funda-
mentales del orden juridico mexicano’ para efectos de su otorgamiento”. En
desarrollo de este criterio la Corte ha considerado como instituciones funda-
mentales del orden juridico mexicano al juicio politico; a la administracion,
conservacion, uso, aprovechamiento y eficiencia del espacio radioeléctrico; a
las fases del procedimiento legislativo; a la economia nacional siempre que se
lesionen intereses de la sociedad en general, entre otras.

En cuanto a la prohibicién expresa prevista en la ley reglamentaria de
la materia en el sentido de que la suspension no procede cuando se impug-
nen normas generales, la Corte habia sido consistente en su criterio, ¢ inclu-
so considerd que esta prohibiciéon también incluia a los articulos transitorios
de la norma vy sus efectos, tal como se preciso en la tesis 2a. XXXII/2005 de
rubro “Suspension en controversias constitucionales. La prohibicién de otor-
garla respecto de normas generales incluye los articulos transitorios y sus efec-
tos”. Sin embargo, en sesién publica de la Segunda Sala de la Corte de 26
de octubre de 2016, al resolver el recurso de reclamacion 32/2016-CA, por
mayoria de tres votos de los ministros Medina Mora, Luna Ramos (quien se
apart6 de algunas consideraciones) y Pérez Dayan, se gener6 una excepcion a
esta proh1b1c1on legal ya que se revoco un auto por el que se habia negado la
suspension de la norma impugnada en la CC 62/2016 —la fraccion XIIT del
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articulo 121 de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Rendicion de Cuentas de la Ciudad de México—. Al respecto, se indico que
la interpretacién mas favorable del tltimo parrafo del articulo 14 de la ley re-
glamentaria de la materia permitia sostener, como excepcion, que si era facti-
ble conceder la suspension de la norma impugnada en una GC, para el efecto
de que las cosas se mantengan en el estado en que se encuentran, cuando se
pudiera implicar la transgresiéon de algin derecho humano. Se precisé que
lo conducente era otorgar la suspension de la fraccion XIII del articulo 121
de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Rendicion de
Cuentas de la Ciudad de México, para el efecto de que los servidores puablicos
obligados no hicieran publicas, en los sistemas habilitados para ello, sus decla-
raciones patrimoniales, de intereses y fiscales, ello con el objeto de mantener
viva la materia de la CC, sin que esto significara que los citados servidores pt-
blicos dejaran de presentar sus aludidas declaraciones ante los 6rganos respec-
tivos, pues lo Gnico que se suspendia era la publicacion o dlvulgacmn de las
mismas, en aras de salvaguardar su derecho humano de proteccion de datos
personales. Se indic6 que, de no concederse la medida cautelar se causarian
dafos irreversibles a los destinatarios de la norma, que eran justamente los
servidores publicos obligados, porque de publicarse sus declaraciones, y ante
el supuesto de una posible invalidez de la norma impugnada, seria imposible
volver las cosas al estado que guardaban antes de la difusién o publicacion,
pues se habrian consumado de manera irreparable, en perjuicio de los sujetos
obligados, lo que resultaba contrario a la naturaleza juridica de la medida
precautoria. Se agregb que no se desconocia que en CC era improcedente
conceder la suspension respecto de normas generales; sin embargo, en el caso
particular el articulo impugnado no estaba dirigido a la generalidad, sino a un
grupo determinado, como lo eran las personas servidores ptblicos integrantes
de los sujetos obligados. Asi, la Segunda Sala, por mayoria de tres votos, ge-
neré una excepcion a la prohibicion legal de conceder una suspension en CC
cuando se impugnen normas generales.
José Ramon Cossio Diaz
Laura Patricia Rojas Zamudio
Rail Manuel Mejia Garza

225. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
El antecedente de un programa regional para la proteccion de derechos hu-
manos en el continente americano, lo encontramos en la Conferencia Inte-
ramericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz (Conferencia de Cha-
pultepec) de 1945, que tenia como propoésito fijar la postura del continente
frente al nuevo orden internacional de la postguerra. En esta se encomendo
al Comité Juridico Interamericano un tratado de derechos y deberes del hom-
bre que finalmente no se concretd, pero dejaba constancia del trabajo y el
interés que se tenia sobre el tema. En el Acta de Chapultepec se manifestaba
que “la nueva situaciéon del mundo hace cada vez mas imperiosa la uniéon y
la solidaridad de los pueblos americanos para la defensa de sus derechos y el
mantenimiento de la paz internacional”.

En ese contexto, la Organizacién de Estados Americanos surge con la
suscripcion de la Carta de la OEA, en el marco de la Novena Conferencia
Internacional Americana celebrada en 1948 en Bogota, Colombia, durante
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la cual también se aprobaron dos resoluciones: la nimero XXX que crea la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, como un ins-
trumento de caracter no obligatorio, y la nimero XXXI que encomendaba
al Comité Juridico Interamericano la elaboracion de un proyecto de Estatuto
para una Corte Interamericana que tuviera como proposito garantizar los
derechos humanos, argumentando que “no hay derecho propiamente ase-
gurado sin el amparo de un tribunal competente”. El Comité considerd que
previo a la creacién de este estatuto, era necesario suscribir un tratado general
de derechos humanos en la OEA. El proyecto fue elaborado por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos y se presentd en la Segunda Conferencia
Interamericana Extraordinaria en Rio de Janeiro, en noviembre de 1965,
sin que en ese momento se adoptara una decisiéon. Se remiti6 a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para que realizara observaciones y
posteriormente a los paises miembros de la OEA. Todo este trabajo derivo
en la convocatoria del Consejo de la OEA para celebrar la Conferencia In-
teramericana Especializada sobre Derechos Humanos, en San José de Costa
Rica en 1969, en la que se adopté la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) o Pacto de San José de Costa Rica. Entré en vigor el 18
de julio de 1978, cuando lleg6 a la décimoprimer ratificacion, y a partir de
ese momento se puede considerar que el sistema de derechos humanos en el
continente transité de un modelo soportado en instrumentos normativos de
naturaleza declarativa, a uno con base convencional y obligatoria.

La Convencién Americana se integra por un preambulo y tres partes. La
primera parte se titula “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos™ y se
divide en cinco capitulos: el primero establece los deberes de los Estados (Arts.
1 y 2); el segundo se refiere a Derechos Civiles y Politicos (Arts. 3 al 25); el
tercer capitulo a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que se inte-
gra solo por el articulo 26, al que se titul6 “Desarrollo Progresivo”. El cuarto
se reflere a la suspension de garantias, interpretacion y aplicacion (Arts. 27
al 29); y el quinto capitulo a los deberes de la persona (Art. 32). La segunda
parte de la Convencién regula los “Medios de la Proteccion™ (Arts. 33 al 73),
donde crea los 6rganos de tratado: la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sus respec-
tivas organizacion, funciones, competencia y procedimiento. La tercera parte
del tratado establece las disposiciones generales y transitorias (Arts. 74 al 82),
como la firma, ratificacion, reserva, enmienda protocolo y denuncia.

L Obligaciones generales.

El articulo 1 de la CADH, donde se establecen las obligaciones generales,
es la piedra angular sobre la cual descansa el sistema de derechos y liberta-
des de dicho instrumento vy, en gran medida, del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos. La obligacién de los Estados Parte del
Pacto de San José de respetar los derechos y libertades ahi contenidos y garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion
sin discriminacion alguna, permea en el objeto y fin del tratado y, consecuente-
mente, en el entendimiento que deben tener todos los operadores juridicos
(nacionales e internacionales) para lograr la plena efectividad de los derechos
y libertades que contiene. El articulo 2 prevee otro deber convencional de la
mayor importancia para la armonizacién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con la normatividad interna: la obligacion de los Estados
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nacionales de adoptar disposiciones de derecho interno, sean legislativas o de otro
caracter, para otorgar efectividad a los derechos y libertades previstos en los
tratados internacionales.

1L Derechos protegidos.

La Convencion Americana posee el reconocimiento mas amplio de de-
rechos, con relaciéon a cualquier otro instrumento internacional de derechos
humanos. Se refiere tanto a derechos civiles y politicos, como a derechos eco-
némicos, sociales y culturales (DESC), con un tratamiento diferenciado. Los
primeros son desarrollados a partir de los mismos derechos ya reconocidos en
la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948. Comprende
veintitrés derechos: 1) Reconocimiento a la personalidad juridica, 2) Vida, 3)
Integridad personal, 4) Prohibicion de la esclavitud y servidumbre, 5) Liber-
tad personal, 6) Garantias judiciales, 7) Principio de legalidad y de retroactivi-
dad, 8) Derecho a indemnizacién, 9) Proteccion de la honra y de la dignidad,
10) Libertad de conciencia y de religion, 11) Libertad de pensamiento y de ex-
presion, 12) Derecho de rectificacion o respuesta, 13) Derecho de reunion, 14)
Libertad de asociacion, 15) Proteccion a la familia, 16) Derecho al nombre,
17) Derechos del nino, 18) Derecho a la nacionalidad, 19) Propiedad privada,
20) Circulacion y residencia, 21) Derechos politicos, 22) Igualdad ante la ley,
y 23) Proteccion judicial.

En el reconocimiento de los DESC la Convencién no los trata de mane-
ra explicita, ya que solo hace una referencia genérica en el articulo 26 que
denomina de “desarrollo progresivo”. No obstante ello, esta disposiciéon ha
sido garantizada desde el prinicipio de interdependencia por via indirecta y
utilizando de manera complementaria el Protocolo de San Salvador vy, en la
jurisprudencia reciente de la Corte IDH sobre la materia, a través de la exigi-
bilidad directa de este articulo.

11 Aplicacion nacional

La CADH no define el lugar que debe ocupar en el derecho interno, sin
embargo, esto debe entenderse a partir de los principios establecidos en los ar-
ticulos 26 y 27 de la Convencién de Viena para el Derecho de los Tratados, asi
como el deber de acecuacion estabecido en su articulo 2. La articulaciéon entre
el ordenamiento nacional y el tratado, pretende la eficacia de los derechos a
partir de la integracién coordinada entre normas y mecanismos de proteccion
de ambos sistemas, desde una doble dimension: desde la perspectiva interna-
cional, la Convencion Americana es derecho interno de fuente internacional
y tiene aplicacion directa en todos sus preceptos cuando un Estado americano
la ha firmado, ratificado o se ha adherido. Las obligaciones contenidas en
el Derecho Convencional Internacional y particularmente las referidas a de-
rechos humanos, constituyen derecho directamente aplicable y con caracter
preferente a las normas juridicas legales internas, si estas fueran mas protecto-
ras. Desde la perspectiva nacional, resulta relevante considerar la configura-
cion y los efectos de las clausulas de apertura constitucional latinoamericanas:
en estas los tratados de derechos humanos tienen jerarquia constitucional vy,
por tanto, prevalecen sobre la legislacion interna; al formar parte del bloque
de constitucionalidad, también pueden ser considerados como parametro de
control de constitucionalidad concurrentes con las normas constitucionales y,
finalmente, los derechos reconocidos y protegidos internacionalmente por los
tratados de derechos humanos pueden ser invocados a través de las acciones
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nacionales destinadas a tutelar derechos constitucionales, tanto en la jurisdic-
ci6n constitucional como en la ordinaria.

En sus mas de 40 anos de vigencia, la CADH ha consolidado de manera
progresiva y consistente su funcién transformadora y corresponde siempre
orientar su interpretacion y aplicacién en clave incluyente, emancipadora y
dignificante.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Rogelio Flores Pantoja

226. CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA EL

TERRORISMO
Fue adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) el 6 de marzo de 2002, entrando en vigor el 10 de julio de
2003 y contando hasta la fecha con 24 Estados parte. Histéricamente, se debe
destacar que la Convencién Interamericana contra el Terrorismo (CIACT)
fue adoptada seis meses después de los ataques de 11 de septiembre de 2001.
Dado que la mayoria de los Estados de la OEA tienen leyes antiterroristas,
este instrumento reitera un compromiso hemisférico en la materia, pues in-
tenta homogeneizar la tipificacion de conductas penales y fomenta mecanis-
mos de cooperacion internacional.

Su objetivo es prevenir, sancionar y eliminar el terrorismo (art. 1). De una
forma similar a otros tratados internacionales, esta Convencién no cuenta con
una definicién que explique el fenémeno combatido; en su lugar, el articulo 2
establece una lista de diez tratados cuyas violaciones serian, para la CIACT,
actos terroristas. Su inclusiéon obedeceria a un consenso en el derecho inter-
nacional sobre qué se puede entender como un acto de esta naturaleza, lo que
incluye, entre otros: i) atacar aeronaves e instalaciones aeroportuarias civiles;
12) atacar instalaciones fijas ubicadas en la plataforma continental maritima;
u1) atentar contra medios usados para la seguridad maritima; w) atacar insta-
laciones con materiales nucleares; v) la toma de rehenes o el uso de bombas
contra la poblacion civil, y vz) el financiamiento del terrorismo.

Dado que no todos los tratados incluidos en el articulo 2 de la Convenciéon
han sido ratificados por los miembros de la OEA, el articulo 2.2 posibilita a
los Estados excluir la aplicaciéon de un determinado tratado incluido en el
articulo 2, en caso de que no lo hubiesen ratificado. Hasta la fecha, esta clau-
sula opt-out ha sido utilizada por Colombia, Ecuador, Guatemala y Venezuela,
mientras que Costa Rica remite la aplicacion de este articulo a lo dispuesto en
su legislacion penal interna.

Luego de enlistar los tratados que describen actos terroristas y de exhortar
a los Estados a ratificarlos e implementarlos (art. 3), la CIACT se centra en
las medidas para prevenir y suprimir el financiamiento del terrorismo (art. 4).
Esto incluye la adopcion de medidas de supervision de servicios bancarios,
la vigilancia de movimientos financieros transfronterizos y facilidades para la
cooperacion e intercambio de informacion entre autoridades estatales. Igual-
mente, se exhorta a los Estados a que las figuras de embargo y decomiso de
bienes (art. 5), asi como las normas sobre lavado de activos (art. 6), sean apli-
cables a los actos terroristas descritos en el articulo 2 de la Convencion.

Los articulos 7 a 10 desarrollan mecanismos de cooperacién internacio-
nal. La CIACT hace especial énfasis en la articulaciéon e intercambio de in-
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formacion en zonas fronterizas y aduaneras (art. 7), con el fin de prevenir el
ingreso de personas sospechosas de estar involucradas en actos terroristas y
luchar contra el trafico ilegal de armas. Luego, la Convencion desarrolla pau-
tas de asistencia juridica mutua (art. 9) y describe mecanismos aplicables al
traslado de personas bajo custodia hacia otro Estado (art. 10).

Un comentario aparte merece el articulo 8, referido a la cooperacion es-
tatal. Este es el objeto esencial del tratado, desarrollado tanto en su pream-
bulo como en su articulo 1. Formalmente, esta disposiciéon pudo haber sido
incluida luego de haber identificado la lista de actos terroristas en el articulo
2. Sustancialmente, los verbos rectores usados en este articulo son “colabo-
raran”, “estableceran” y “mejoraran”. Dado que esta Convencion se centra
en la importancia y en la necesidad de contar con mecanismos eficientes de
cooperacion regional, esta norma pudo haber sido més especifica en cuanto a
los compromisos requeridos a los Estados para cumplir con este fin.

Los articulos 11 a 13 son disposiciones que han sido objeto de declara-
ciones interpretativas por parte de algunos de los Estados parte. El primero
de ellos prevé que los actos terroristas descritos en su articulo 2 no pueden
ser considerados como delitos politicos, mientras que los preceptos 12 y 13
disponen que las solicitudes de refugio o asilo no seran reconocidas a personas
sospechosas de haber cometido algtn acto terrorista. Sobre este punto, Chile,
Costa Rica y México han depositado declaraciones interpretativas determi-
nando que el asilo es un derecho reconocido en la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) y que, por tanto, sus funcionarios respetaran este derecho por
ser una prerrogativa estatal. Costa Rica hace lo mismo respecto a la figura del
refugio y en los procesos de extradicion.

El articulo 14 es una norma de no discriminacién, que sefala que un
Estado no esta obligado a prestar asistencia juridica a otro Estado si es que
existen razones fundadas para creer que una solicitud “[...] ha sido hecha
con el fin de enjuiciar o castigar a una persona por motivos de raza, religion,
nacionalidad, origen étnico u opinion politica o si el cumplimiento de la solici-
tud causaria un perjuicio a la situacién de esa persona por cualquiera de estas
razones”. Esta norma deberia ser entendida como una forma de proteger a
las personas de acusaciones politicamente motivadas o sin base probatoria.
Sin embargo, se debe advertir una leve contradiccién entre esta norma que
busca evitar el traslado de una persona por sus opiniones politicas, frente a
la prohibicién de que un Estado conceda el asilo o refugio (arts. 12 y 13), el
cual podria estar motivado por amenazas o procesos iniciados por la posiciéon
politica de una persona.

El articulo 15 reconoce que la aplicacion de esta Convencion se hara de
acuerdo con los derechos humanos y las obligaciones internacionales de los
Estados establecidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Carta de la OEA
y el derecho de los refugiados. A su vez, se garantiza el respeto de todos los
derechos y un trato justo a toda persona detenida o procesada por actos de
terrorismo. Esta norma es importante, pues por lo general las leyes antiterro-
ristas suelen tener problemas de compatibilidad con los derechos humanos,
particularmente con garantias procesales. La jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) durante los afios noventa
es un claro ejemplo de esto. El referido articulo 15 pudo haber hecho una
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referencia expresa a la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre, aplicable a todos los Estados miembros de la OEA, asi como a la
CADH. A su vez, mas que un trato justo, la CIACT requiere siempre el res-
peto al debido proceso y a las garantias judiciales.

Por su parte, los articulos 16 a 19 desarrollan lineamientos sobre cémo
se puede realizar esta cooperacion internacional. El articulo 16 se refiere a
programas de capacitaciéon, mientras que el 18 exhorta a los Estados a rea-
lizar consultas periddicas referidas a la implementacion de la CIACT vy la
sistematizacion de buenas practicas. El precepto 19 es una reiteraciéon de un
principio general de la OEA, referido al respeto a la jurisdiccion y soberania
de los Estados.

El articulo 17 de la Convencién identifica al Comité Interamericano con-
tra el Terrorismo (CICTE), creado por la Asamblea General de la OEA en
1999, como la principal entidad encargada de asistir a los Estados en el cum-
plimiento de la CIACT. El CICTE ha sido la entidad encargada de prestar
asistencia técnica a los Estados, de articular esfuerzos regionales y de reportar
anualmente las actividades de implementacion del tratado. Esto no excluye
que, dependiendo de la materia, otras entidades de la OEA (art. 4) u 6rga-
nos estatales lideren ciertos procesos de implementacion. La parte final de la
CIACT (arts. 20 a 22) regula el depésito, la entrada en vigor y denuncia de
la Convencion.

Para finalizar, se puede hacer un comentario sobre el impacto que este
tratado ha tenido, especificamente en el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos (SIDH). La CIACT ha sido utilizada como referencia por
la Corte IDH en los casos Norin Catrimdn y otros vs. Chile (sentencia de 29 de
mayo de 2014, nam. 279) y Pollo Riwera y otros vs. Perti (sentencia de 21 de octu-
bre de 2016, nim. 319). En el primero utiliz6 el preambulo para determinar
que la lucha contra el terrorismo debe realizarse respetando plenamente los
derechos humanos e instituciones democraticas, mientras que en el segundo
recuerda el cuidado que debe tener un Estado para respetar el principio de
legalidad, con el fin de evitar que tipos penales comunes se vean cubiertos por
una legislacion especial antiterrorista.

No debe sorprender la escasa referencia de la CIACT en el SIDH. En el
caso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, su Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humanos fue publicado en octubre de 2002, antes de
la entrada en vigor de la Convencién. De una forma similar, la Corte IDH
ya habia establecido en los casos Loayza Tamayo vs. Perii, Barrios Altos vs. Perdi y
Castillo Petruzzi y otros vs. Perdl, entre otros, sus estandares para analizar leyes
antiterroristas frente a la CADH. Ademas, el objeto de la CIACT es la coo-
peracion frente al terrorismo internacional, mientras que el SIDH se dedico a
casos de terrorismo interno.

Salvador Herencia Carrasco

227.. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD (RECEPCION EN BRASIL)

Brasil puso punto final a la discusion sobre la estatura juridica de las conven-

ciones de derechos humanos que ingresaban a su orden interno realizando una

modificacién al texto de la Constitucion de 1988. Asi, a partir de la Enmienda

45 de 30 de diciembre del 2004, que adicioné el parrafo tercero al articulo 5
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de la carta, las convenciones con ese valioso contenido fueron recibidas como
actos equivalentes a enmiendas constitucionales. Con esa nueva cobertura, y
pasados 16 afos desde la promulgacion del texto constitucional, la primera
convencion recibida fue, precisamente, la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de la Organizaciéon de las Naciones Unidas.

En efecto, por medio del Decreto legislativo 186 de 2008, el Congreso
aprob¢ la Convencién, que fue cuatro aflos mas tarde ratificada por el presi-
dente de la Republica, a través del Decreto 6649 de 2009.

A pesar de la tardanza, es importante advertir que ademas de esta Con-
vencion, solo otro instrumento internacional —el Tratado de Marrakech, de
2008, que consagra medidas para facilitar el acceso a la lectura en favor
de las personas con discapacidad visual— fue introducido en el orden juridico
brasilefio. De esa manera, abierta la compuerta constitucional, ingresaron dos
mstrumentos para favorecer a las personas con discapacidad.

La Convencién de la ONU trajo grandes novedades. Merece especial
atencion el nuevo concepto de persona con discapacidad, que caus6 gran im-
pacto en el orden normativo interno debido a que el sistema brasilefio hasta
ese momento abordaba el tema apenas sobre el aspecto estrictamente médi-
co. De esa manera, la declaracion médica era suficiente para comprobar la
situacion de la persona con discapacidad vy, dentro de la legislacion existente,
permitir que recibiera beneficios y participara de concursos publicos en si-
tuacién ventajosa, entre otras medidas de relieve (esos derechos pueden ser
encontrados de forma detallada en Araujo, 2011).

La Convencién abandoné ese concepto y pasd a adoptar un concepto
socioambiental. A partir de este, no basta que la persona se encuentre en
situacion de discapacidad, sino que tendria que ser analizada tomando en
cuenta la realidad en la que desarrolla o pretende realizar sus actividades. En
consecuencia, se torné mucho mas importante la idea de potencialidad de la
persona. Como era de esperarse, para conferir esa potencialidad fue necesario
alterar el sistema de verificacion de las discapacidades, abandonando el mo-
delo médico y creando las condiciones para que fueran verificadas atendiendo
a las condiciones de relacionamiento de la persona. Por eso, adquiri6 una
relevancia mucho mayor el equipo interdisciplinario, impactando en las tareas
del poder judicial. Asi, no puede el juez, aisladamente, determinar cuales son
las potencialidades de la persona. La ayuda del médico, del psicologo, del
fisioterapeuta, del terapeuta ocupacional, entre otros profesionales, es funda-
mental para ayudar a determinar, a partir de sus conocimientos y pericia, las
potencialidades de cada persona.

Dentro de esta Convencién, un punto destacable es el de la accesibili-
dad, porque se trata de un derecho fundamental de caracter instrumental o
garantista, es decir, apto para viabilizar el ejercicio de otros derechos. En ese
sentido, el derecho de locomocion solo puede ser ejercido st hay accesibilidad,
o el derecho a la salud solo puede ser ¢jercido si se posibilita que la persona
con discapacidad consiga llegar al hospital o a la clinica. No es imaginable
que una persona sin accesibilidad pueda ejercer derechos y vivir con plena
dignidad en el contexto de una sociedad que registra avances de todo tipo. Por
eso la importancia del tema, que en la Convencién ocupa un lugar destacado.

En el ambito interno, la Convencién originé la expedicion de la Ley Bra-
silena de Inclusion de la Persona con Discapacidad —Ley 13146 de 2015—,
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también conocida como Estatuto de la Persona con Discapacidad. Este nuevo
complejo normativo se constituy6 en el medio para aproximar los conceptos
genéricos de la Convencién a la realidad normativa brasilena, otorgandole
aplicabilidad inmediata. Y no fue sin razones justas que la ley de 2015 con-
sideré que el administrador publico que deje de atender las reglas de acce-
sibilidad serd juzgado por improbidad administrativa, siendo su patrimonio
personal garantia de los danos causados a la sociedad.

En efecto, atendiendo a esa vision, el articulo 11 de la Ley 8429 de 1992
(Ley de Improbidad Administrativa) incluy6 la fracciéon IX que actualmente
sefiala como improbidad administrativa el “dejar de cumplir la exigencia de
requisitos de accesibilidad previstos en la legislacion”.

A pesar de que la Convencion fue recibida a partir de la nueva clausula
constitucional, asi como del hecho de que la ley le haya proporcionado una
instrumentalizacién mas efectiva, lo cierto es que aun hay cierta dificultad
en la Administracion para adoptar el nuevo concepto. En muchos casos hay
claras oposiciones a la nueva comprension, pues se trata de algo mas especiali-
zado y que genera una carga mayor de tareas; sin embargo, es deber de todos
promover las potencialidades de los seres humanos, incluyendo, con especial
atencion, a las personas con discapacidades.

Luiz Alberto David Araujo
Pietro de_ Jesus Lora Alarcén

228. CONVENCIC)N INTERAMERICANA CONTRA LA

CORRUPCION
La corrupcion se ha convertido en un fenémeno mundial negativo de gran-
des dimensiones. Hoy se distingue a la corrupcion regular de la denominada
“gran corrupcion”, entendida como aquella que es desarrollada por autores
con gran poder politico o econémico, que moviliza grandes cantidades de
recursos y tiene un impacto nocivo en los derechos fundamentales de millones
de personas. Segtn el altimo Indice de Percepcion de Corrupcién de Trans-
parencia Internacional (IPC, 2017), mas de dos terceras partes del planeta
padecen de gran corrupcion.

En el contexto internacional de un mundo globalizado, la corrupciéon no
solamente es un problema en el ambito interno de los Estados que profundiza
la pobreza y aumenta la desigualdad, sino que también afecta la gobernabili-
dad. De igual manera, es un problema que atenta contra la seguridad mundial
y la relacién entre Estados, tal como se demostré con los atentados de 11 de
septiembre del 2001 en Estados Unidos de América.

En el contexto del continente americano, los Estados, conscientes de la
amenaza que presenta la corrupciéon, tanto para su desarrollo econémico
como para la estabilidad democratica y el mantenimiento de la paz en la re-
gi6n, adoptaron un instrumento destinado a crear un marco comun de lucha
contra este flagelo, que ademas permitiera contar con mecanismos de coope-
racion entre ellos mismos.

En esta dinamica, los paises miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), luego de sostener diversas reuniones para discutir la via-
bilidad de una convencién regional contra la corrupcién, aprobaron, el 29 de
marzo de 1996, en Caracas, Venezuela, el primer instrumento internacional
de este tipo: la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICGC). Los
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35 Estados miembros de la OEA son parte de este tratado que, conforme a su
articulo XXV, entré en vigor un afio después, el 6 de marzo de 1997.

Siguiendo la ruta abierta por los paises del continente americano, luego
otras regiones aprobaron similares convenciones: la Unién Europea, en 1997,
la Unién Africana, en 2006, y la Union de los Estados Arabes. Posterlormente
surgié una tendencia internacional en igual sentido, que se plasmo en la Con-
venciéon contra el Soborno Trasnacional de la Organizacion para la Coopera-
cién y el Desarrollo Economico (OCDE, 1997) y en la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcion (UNCAC, por sus siglas en inglés, 2003).

La CICC tiene un doble objetivo —uno interno y otro regional—, sena-
lado en su articulo II: “1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno
de los Estados Parte, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar,
sancionar y erradicar la corrupcion, y 2. Promover, facilitar y regular la coo-
peracion entre los Estados Parte a fin de asegurar la eficacia de las medidas y
acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion
en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion especifica-
mente vinculados con tal ejercicio”.

En este sentido, propone un conjunto de medidas destinadas a prevenir la
corrupcion (normas de conducta, sistemas de control, sistemas de denuncia,
participacion de la sociedad civil, etc.), para luego fijar su ambito de aplica-
cién y un conjunto de reglas y compromisos para los Estados parte. Si bien
la Convencién no define qué es la corrupcion (Transparencia Internacional
lo hace de manera amplia, describiéndola como el “abuso de una posicién
publica para obtener un beneficio privado”), consigna los actos a los que esta
sera aplicable (arts. VI.1, VIII y IX) y exige que los Estados parte adopten las
medidas necesarias para tipificarlos en su legislacion interna. También dis-
pone que los paises que la adopten deben sancionar los delitos de soborno
trasnacional y enriquecimiento ilicito, en los términos que propone su texto.

En su articulo XIII fija algunas reglas para la aplicacién de la extradi-
cibn, y luego sefiala como principio que los paises se prestaran la mas amplia
asistencia reciproca, no pudiendo, entre otras razones, negarse a cooperar
amparandose en el secreto bancario (art. XVI.1).

Finalmente, establece algunos mecanismos operativos, como la designa-
cién de una autoridad central (art. XVIII), su aplicacion en el tiempo (art.
XIX) y los mecanismos de denuncia de la propia convencion (art. XXVI).

Cabe resaltar que la CICC no previé un sistema de monitoreo de su im-
plementacion; sin embargo, la Primera Conferencia de los Estados Parte de
la Convencién Interamericana contra la Corrupcion adoptéd la Resolucion
AG/RES. 1784 (XXXI-O/01) en el contexto de la Asamblea General de la
OEA (San José, Costa Rica), donde se cre6 un Mecanismo de Seguimiento de
la Implementaciéon de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién
(MESICIC).

Como su nombre lo indica, el MESICIC es un mecanismo de control
intergubernamental, compuesto de dos 6rganos, encargado de verificar el
avance de los Estados en el cumplimiento de la CICC. El primer 6rgano, de
caracter politico, es la Conferencia de los Estados parte, y el segundo es el Co-
mité de Expertos, 6rgano cuasijurisdiccional que controla la implementacion
de la CICC por medio de un proceso de evaluaciéon mutua o reciproca. El
Comité remite, al final de su evaluacién, un informe nacional en el cual pue-
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de incluir recomendaciones a los Estados en los ambitos donde encuentran
vacios o cuando consideran que se requieren mayores avances. La convencion
reconoce la necesaria participaciéon de la sociedad civil en materia de lucha
contra la corrupcion. Es asi que, ademas de los Estados investigados, la socie-
dad civil puede contribuir al proceso de evaluacién, proveyendo informacion
sobre cumplimento de la CICC al Comité de Expertos.

José Ugaz

229. CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA TODA FORMA

DE DISCRIMINACION E INTOLERANCIA
La discriminacion es el trato diferenciado y perjudicial que se le da a una per-
sona o un grupo de personas por su origen étnico o nacional, sexo, edad, con-
dicion social, posicién econémica, estado de salud fisica o mental, estado civil,
condicién migratoria, preferencias sexuales, identidad de género, caracteris-
ticas fisicas, lengua, religién, opiniones, entre muchas otras. La intolerancia
es el desprecio y la falta de respeto a las ideas, las creencias, las condiciones,
las preferencias o las opiniones ajenas cuando son diferentes y opuestas a las
propias.

Este trato diferenciado e irrespetuoso deriva en la negacion del acceso en
condiciones de igualdad a los derechos fundamentales y a las libertades de las
que debemos de gozar todos los seres humanos, por el mero hecho de serlo.
La discriminacién tiene un serio impacto en la vida de las personas y puede
ir desde soportar comentarios hirientes hasta la comisién de crimenes de odio
motivados por la intolerancia.

Alarmada por los indices de violencia y las conductas discriminatorias
persistentes en la region, la Organizacion de los Estados Americanos aprobo,
en 2013, la Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discrimina-
ci6n e Intolerancia, el primer instrumento internacional en la materia juridi-
camente vinculante, y con ello puso a este organismo regional a la vanguardia
en la lucha contra todas las formas de discriminacion.

La Convencioén esta integrada por 22 articulos dispuestos en cinco capitu-
los. El primero establece que la discriminacion puede estar basada en motivos
de “nacionalidad, edad, sexo, orientaciéon sexual, identidad y expresion de
género, idioma, religién, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier
otra naturaleza, origen social, posicion socioeconémica, nivel de educacion,
condicién migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado inter-
no, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica,
incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra”.

El siguiente capitulo contempla los derechos protegidos, a saber, la igual-
dad de todas las personas ante la ley, la proteccién contra toda forma de dis-
criminacion, ya sea en el dmbito piblico o en el privado, y el derecho de todas las
personas al reconocimiento, goce, ejercicio y protecciéon de todos los derechos
y libertades fundamentales.

El tercer capitulo marca los deberes y compromisos de los Estados para
prevenir, eliminar, prohibir y sancionar todos los actos y manifestaciones de
discriminacion e intolerancia, acorde a sus derechos constitucional y con-
vencional. Establece, ademas, una serie de prohibiciones a los Estados, por
ejemplo, la elaboracién y utilizacién de contenidos, métodos o herramientas
pedagogicos que reproduzcan estereotipos o preconceptos.
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En el cuarto capitulo se recogen los mecanismos de proteccién y segui-
miento de la Convencién, es decir, su efectividad, y senala que cualquier per-
sona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconoci-
da en uno o mas Estados, puede presentar a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas de violacio-
nes a la Convencion.

Contempla también la creacion de un Comité Interamericano para com-
batir la discriminacion en todas sus formas.

Finalmente, el capitulo cinco refiere la entrada en vigor y la vigencia de la
Convencion que, al dia de hoy —22 de agosto de 2019— ha sido firmada por
12 paises, incluido México, pero ha sido ratificada solamente por Uruguay,
por lo que no ha entrado en vigor.

La entrada en vigor de la Convencién resulta trascendente porque a par-
tir de entonces la proteccion sera operativa y funcional. Desde la reforma
constitucional en derechos humanos de 2011, todas las autoridades tienen la
obligacién de proteger y garantizar los derechos humanos contemplados en
la propia Constitucién y en los tratados internacionales, favoreciendo en todo
tiempo la protecc1on mas amplia para las personas. Esto quiere decir que lasy
los impartidores de justicia deben ejercer el control de convencionalidad, esto
es, aplicar los instrumentos internacionales, como la Convencién fcuando
entre en vigor— en los casos que conocen, garantizando a los justiciables
siempre la igualdad, la tolerancia y la no discriminacion basada en los motivos
en ella enumerados.

Ana Reyes Retana Lasa

230. CONVENCION INTERAMERICANA PARA LA ELIMINACIC)N
DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Antecedentes. Es un instrumento que adoptaron los paises miembros de la

Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en la ciudad de Guatemala

el 7 de junio de 1999 (México lo suscribi6 en la misma fecha y lo ratifico el

25 de enero de 2001). La Convencion entr6 en vigor el 14 de septiembre del

mismo ano. En virtud de su articulo 6, el 28 de febrero de 2007 se instal6 en

Panama el Comité de Seguimiento de la Convencién, integrado por un repre-

sentante designado por cada Estado parte, con el fin de dar seguimiento a los

compromisos adquiridos en la misma.

Cuestiones generales. El término “discapacidad” significa una deficiencia fi-
sica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que
limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida dia-
ria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social. Las
personas con discapacidad han sido discriminadas, excluidas socialmente y
despreciadas por su condicion, lo que ha dado lugar a que se les niegue la titu-
laridad de derechos fundamentales y el acceso a oportunidades de desarrollo.
Se les ha negado el acceso a educacion, trabajo, seguridad social y otros bienes
sociales, asi como a derechos que son esenciales para garantizar una vida dig-
na. Ademds, el entorno fisico, los servicios, las actividades, la informacién y la
documentacién no han estado al alcance de estas personas.

La Convencién senala que el término “discriminacioén contra las personas
con discapacidad” supone “toda distincion, exclusion o restriccion basada en
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una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapaci-
dad anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga
el efecto de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de
las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades funda-
mentales”.

Objetivos y medidas establecidas para lograrlos. Su finalidad es la prevencion y
la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las personas con
discapacidad y propiciar su plena integracién en la sociedad. Para lograrlo,
los Estados parte se comprometen a: ¢) adoptar las medidas de caracter legis-
lativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para
eliminar la discriminacion; entre otras, las siguientes: ¢) medidas de autori-
dades gubernamentales y entidades privadas para eliminar progresivamente
la discriminacion y promover la integracién en la prestacion o suministro de
bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades, tales como el empleo,
el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la educacion, el
deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, asi como las activida-
des politicas y de administracion; b) medidas para que los edificios, vehiculos
¢ instalaciones que se construyan o fabrlquen en sus territorios respectivos
faciliten el transporte, la comunicacién y el acceso a las personas con disca-
pacidad; ¢) medidas para eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos
arquitectonicos, de transporte y comunicaciones que existan, con la finalidad
de facilitar su acceso y uso por parte de las personas con discapacidad, y d)
medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la Convencion
y la legislacion interna sobre esta materia estén capacitadas para hacerlo, y )
trabajar prioritariamente en las siguientes tareas: @) prevenir todas las formas
de discapacidad prevenibles; ) deteccion temprana e intervencion, tratamien-
to, rehabilitacion, educacion, formaciéon ocupacional y suministro de servicios
globales para asegurar un nivel 6ptimo de independencia y de calidad de
vida a las personas con discapacidad, y ¢) sensibilizar a la poblacién a través
de campanas de educacién encaminadas a eliminar prejuicios, estereotipos y
otras actitudes que atentan contra el derecho de las personas a ser iguales en
dignidad, derechos y oportunidades, propiciando de esta forma el respeto y la
convivencia con las personas con discapacidad.

Ahora bien, las medidas anteriores requieren cooperaciéon y colabo-
racion entre las naciones, por lo que la Convencién dispone que los Esta-
dos parte deben: 7) cooperar entre si para contribuir a prevenir y eliminar
la discriminacién contra las personas con discapacidad, y i) colaborar de
manera efectiva en: a) la investigacion cientifica y tecnologica relacionada
con la prevencién de las discapacidades, el tratamiento, la rehabilitacion e
integracion a la sociedad de las personas con discapacidad, y 4) el desarrollo
de medios y recursos disenados para facilitar o promover la vida indepen-
diente, autosuficiencia e integracion total, en condiciones de igualdad, a la
sociedad de las personas con discapacidad. Ademas, los Estados parte deben
promover, en la medida en que sea compatible con sus respectivas legisla-
clones nacionales, la participacién de representantes de organizaciones de
personas con discapacidad, organizaciones no gubernamentales que traba-
jan en este campo o, de no existir dichas organizaciones, personas en dicha
situacién, en la elaboracién, ejecucion y evaluacion de medidas y politicas
para aplicar la presente Convencién. De igual manera, estan obligados a
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crear canales de comunicacion eficaces que permitan difundir entre las orga-
nizaciones publicas y privadas que trabajan con las personas con discapaci-
dad los avances normativos y juridicos que se logren para la eliminaciéon de
la discriminacién en su contra.

Elisa Ortega Velazquez

231. CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR,

SANCIONARY ERRADICAR LA VIOLENCIA

CONTRA LAS MUJERES
La violencia contra la mujer, en todas sus formas, es una preocupaciéon muy
seria de los movimientos contemporaneos feministas en las Américas. El reco-
nocimiento del problema, después de haber sido ignorado por tantos anos, se
ha convertido en una prioridad para la Comisién Interamericana de Mujeres
(CIM), organismo especializado de la Organizacion de los Estados America-
nos, y el principal foro generador de politicas hemisféricas para la promocién
de los derechos de la mujer y la igualdad de género. Establecida en 1928
durante la Sexta Conferencia Internacional Americana (La Habana, Cuba),
la CIM fue el primer 6rgano intergubernamental en el mundo creado expre-
samente con el proposito de asegurar el reconocimiento de los derechos civiles
y politicos de la mujer.

En 1990, la CIM convoco a la Consulta Interamericana sobre la Mujer y
la Violencia. Esta reunion extraordinaria para tratar especificamente el tema
de la violencia que afecta a la mujer, defini6 el problema de la siguiente ma-
nera: “En su sentido mdas amplio, se entiende que la violencia comprende la
agresion fisica, sexual y psicologica contra la mujer. No respeta ningin sector
de la sociedad, y aunque el predominio de este problema puede parecer un
fenémeno reciente, o de mayor ocurrencia actual... este aumento aparente
de la violencia tiene su origen basicamente en el hecho de que el tema de la
violencia contra la mujer ya no esta escondido ni es prohibido”.

En 1993, la Reunién Intergubernamental de Expertas para Considerar el
Proyecto de la Convenciéon Interamericana sobre la Mujer y la Violencia ce-
lebré dos sesiones (en abril y octubre) y logré sus objetivos con tanta minucio-
sidad y celeridad que la CIM pudo convocar a una Asamblea Extraordinaria
de Delegadas en abril de 1994 para estudiar y adoptar la Convencién para
presentarla a la Asamblea General. Después de ser adoptada por el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, que
tuvo lugar en Belém do Para, Brasil, en junio de 1994, varios gobiernos de los
Estados miembros firmaron inmediatamente. La Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Conven-
cién de Belém do Pard, no solo reconoce que la violencia contra la mujer
constituye una violacion de los derechos humanos, sino que la define en la
esfera publica y privada. Hasta la fecha, treinta y dos Estados miembros de la
OEA han adoptado y/o ratificado esta convencién interamericana.

El 9 de junio de 1994, en Belém do Para, Brasil, se firmo la Convencion,
cuyos textos en espafiol, francés, inglés y portugués son igualmente auténticos.

Consta de cinco capitulos que contienen 25 articulos en total. El capitulo
Ies “Definicién y ambito de aplicacion”, el capitulo I “Derechos protegidos”,
el capitulo III “Deberes de los Estados”, el capitulo IV “Mecanismos intera-
mericanos de proteccion”, y el capitulo V “Disposiciones generales”.
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En su art. lo. la Convencion define la violencia contra la mujer como
“...cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dano o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado...”.

El principal derecho que protege esta Convencion es el que se encuentra en
el art. 3o.: “Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto
en el ambito publico como en el privado™.

En cuanto a las obligaciones de los Estados parte, se refieren esencial-
mente a adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
(art. 70.).

Como mecanismo de proteccion, se prevé que los Estados partes infor-
men a la Comisiéon Interamericana de Mujeres acerca de las medidas adop-
tadas para prevenir y erradicar la violencia contra la mujer, para asistir a la
mujer afectada por la violencia, asi como sobre las dificultades que observen
en la aplicacion de las mismas y los factores que contribuyan a la violencia
contra la mujer (art. 10).

Los Estados partes en esta Convencion y la Comision Interamericana de
Mujeres podran requerir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
opinién consultiva sobre la interpretacion de esta Convencion (art. 11).

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental le-
galmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion,
puede presentar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos pe-
ticiones que contengan denuncias o quejas de violacién del art. 7o0. de la
presente Convencién por un Estado parte, y la Comision las considerara de
acuerdo con las normas y los requisitos de procedimiento para la presentacion
y consideracion de peticiones estipulados en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y en el Estatuto y el Reglamento de la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos (art. 12).

Hasta la fecha (2013) es el tnico instrumento internacional vinculante
sobre el tema especifico de la violencia contra las mujeres.

Maria de la Concepcion Vallarta Vazquez

232 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE EXTRADICION

La Convencién Interamericana sobre Extradicion (CIE) fue adoptada en la
ciudad de Caracas, Venezuela, en la Conferencia Especializada Interameri-
cana sobre Extradicion, celebrada el 25 de febrero de 1981. La CIE entro
en vigor el 28 de febrero de 1992, el trigésimo dia después de la fecha de
deposito del segundo instrumento de ratificaciéon, de acuerdo con lo dispuesto
en su articulo 31. El depositario de este convenio es el secretario general de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Pueden ser parte de esta
Convencion todos los Estados miembros de la OEA y también puede adherir-
se a ella cualquier Estado americano o el que tenga la calidad de observador
permanente de la OEA, previa aprobacion de la Asamblea General de la or-
ganizacion. Para el caso de aquellos Estados que hayan ratificado o adherido
con posterioridad a la entrada en vigor de la CIE, el instrumento regira 30
dias después de haberse depositado el respectivo instrumento de ratificacion
o adhesion. La CIE no deja sin efecto tratados multilaterales o bilaterales
vigentes o concluidos con anterioridad, salvo que haya declaraciéon expresa
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de voluntad de los Estados parte, o bien, un acuerdo de estos en contrario. La
CIE es una expresion de la cooperacién internacional penal.

Cooperacion judicial internacional. El instrumento se inserta en el contexto de
la cooperacion judicial internacional en materia penal. Consecuentemente,
se vincula con lo que se puede llamar el derecho penal internacional, para
distinguirlo del derecho internacional penal. Esta colaboracion representa,
sobre todo, un acto de solidaridad entre Estados (Prado Saldarriaga, 1994).
Adicionalmente, debe recordarse que en esta materia opera el principio ge-
neral de buena fe consagrado en la Carta de las Naciones Unidas. En efecto,
considerando que en estas materias resulta aplicable también el derecho cons-
titucional y el orden juridico interno de los Estados, “cualesquiera que sean las
condiciones previstas por el derecho interno o por un tratado en relaciéon con
la extradicion, no se deben aplicar de mala fe, con el efecto de proteger a un
presunto infractor de su enjuiciamiento en una jurisdiccion penal competente
o de su extradicion a esta”, como menciona la Comisiéon de Derecho Interna-
cional (N.U. A/69/10, 2014, parr. 59).

Se puede conceptualizar la cooperacién judicial internacional como “un
conjunto de actos de naturaleza jurisdiccional, diplomatica o administrativa,
que involucra a dos o mas Estados, y que tiene por finalidad favorecer la cri-
minalizacién secundaria de un hecho delictivo ocurrido en territorio, cuando
menos, de uno de tales Estados” (Prado Saldarriaga, 1994). En estrecha vin-
culacién con la cooperacion judicial internacional se encuentra la coopera-
ci6n procesal internacional, que se define como “una parte del derecho proce-
sal internacional, que a su vez es una rama importante y complementaria del
derecho internacional privado, su contenido comprende las reglas de jurisdic-
cién y de competencia, asi como la solidaridad y el auxilio que reciprocamen-
te se presten los tribunales de diferentes paises para la administracion de la
justicia” (José Luis S., 1988). Ana Elizabeth Villalta resalta la importancia de
la cooperacion judicial internacional en el contexto de un mundo globalizado,
senalando que se ha convertido en uno de los “instrumentos mas eficaces y
necesarios para el combate de la delincuencia organizada transnacional, asi
como en cualquier actividad de auxilio judicial, propiciada por el continuo y
cotidiano hecho del transito de personas entre los Estados, lo que ha provoca-
do su evolucién hacia la incorporacién de nuevas estructuras y mecanismos
de cooperacion judicial internacional que facilitan la aplicacion de los ins-
trumentos internacionales existentes sobre cooperacion judicial internacional
con el objeto de mejorarla, simplificarla y acelerarla” (Villalta, 2013, p. 51).

El entendimiento preciso de la cooperacion judicial internacional permite
comprender por qué, en el caso de los tratados sobre extradicion, ellos se inser-
tan en un contexto de derecho penal internacional, mas que de derecho inter-
nacional penal. En efecto, el derecho penal internacional se refiere a un con-
junto de reglas penales nacionales, generalmente sustantivas, que involucran a
dos o mas Estados, por lo que en su determinacién y aplicacion se recurre a los
principios y reglas que tradicionalmente rigen las relaciones entre Estados, ze.,
las normas convencionales, las normas consuetudinarias y los principios ge-
nerales (Aguilar Cavallo, 2007). Entre estos principios generales se encuentra
el de utilidad, cortesia internacional (comitas gentium), reciprocidad, equidad y
justicia; asimismo, “comprende el conjunto de reglas juridicas que determinan
las condiciones en las cuales deben auxiliarse mutuamente los Estados para
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la administraciéon de justicia” (Villalta). Cabe sefialar que la asistencia mutua
entre Estados en materia penal no suele usarse para ilicitos de escasa enverga-
dura, sino lo contrario. De hecho, Victor Prado (1994) refiere que “puede ser
utilizada contra formas de criminalidad convencional o no convencional; con-
tra delitos que afecten bienes juridicos”. Ahora bien, cuando la cooperacion
judicial se produce entre un Estado y una organizacioén internacional, como la
Corte Penal Internacional, pasamos al derecho internacional penal, es decir,
a un derecho de producciéon internacional aplicable a ilicitos primariamente
tipificados por el derecho internacional y que generan responsabilidad inter-
nacional penal individual (Aguilar Cavallo, 2007, pp. 1-9).

Antecedentes y origen histdrico. Existen otros instrumentos en la regién america-
na relacionados con la extradicion y la cooperacion internacional en materia
juridico-penal y, por tanto, con la CIE de 1981, que le sirven de antecedente,
algunos de los cuales ya no estan vigentes. En este sentido, se pueden men-
cionar en orden cronolégico: el Tratado de Extradicion Americana, firmado
en Lima el 27 de marzo de 1879, entre Argentina, Bolivia, Costa Rica, Chile,
Guatemala, Ecuador, Pert, Uruguay y Venezuela; el Tratado sobre Derecho
Penal Internacional, firmado en Montevideo el 23 de enero de 1889, en el Pri-
mer Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, adoptado
por Argentina, Bolivia, Paraguay, Perti y Uruguay (revisado por el Tratado de
Derecho Penal Internacional firmado en Montevideo el 19 de marzo de 1940,
en el Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado);
el Tratado de Extradicion y Proteccién contra el Anarquismo, adoptado en
1902 en la Segunda Conferencia Internacional Americana; la Convencién
sobre Extradiciéon de Criminales, suscrita en la ciudad de Washington el 20
de diciembre de 1907 (no se encuentra vigente, ya que fue sustituida por la
Convenciéon de Extradicion suscrita en la ciudad de Washington, el 7 de fe-
brero de 1923); el Acuerdo sobre Extradicién, adoptado en Caracas el 18 de
julio de 1911, por Ecuador, Bolivia, Peri, Colombia y Venezuela; la Conven-
ci6n de Derecho Internacional Privado (Codigo de Bustamante), suscrita en
la Habana, Cuba, el 13 de febrero de 1928; la Convencion sobre Extradicion,
suscrita en Montevideo, Uruguay, el 26 de diciembre de 1933, en la Séptima
Conferencia Internacional Americana; la Convenciéon Centroamericana de
Extradicién, suscrita en Guatemala el 12 de abril de 1934. Asimismo, habria
que considerar como un instrumento relacionado, la Convencion Interame-
ricana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal, adoptada el 23 de mayo de
1992, durante el 22° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
de la OEA y su Protocolo Facultativo, adoptado en Managua el 11 de junio
de 1993. Consecuentemente, como ha sefialado Siqueiros (1998), “la preocu-
pacién por regular juridicamente las instituciones de la extradicién y el asilo,
tanto territorial como diplomatico, destaca en el derecho convencional del si-
glo pasado.” Finalmente, segtin Elena del Mar Garcia Rico (2008), todos estos
tratados responden al interés de los Estados “por hacer frente al proceso de
globalizacion experimentado por la criminalidad en la sociedad internacional
contemporanea.”

Hasta noviembre de 2018, segtin la informacién visible en el sitio web de
la OEA, la CIE ha sido firmada por los siguientes Estados: Argentina, Bolivia,
Chile, El Salvador, Guatemala, Haiti, Nicaragua, Paraguay, Republica Do-
minicana, Uruguay. Y, por su parte, los siguientes Estados la han ratificado:
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Antigua y Barbuda, Costa Rica, Ecuador, Panama, Santa Lucia, Venezuela.
Guatemala realiz6 una declaracion interpretativa respecto de los articulos 7 y
8 al momento de firmar, mientras que Haiti formul6 una reserva.

Objetivos. La CIE tiene por objeto: a) evitar la impunidad de los delitos; b)
simplificar las formalidades, y ¢) permitir la ayuda mutua en materia penal.
No hay que olvidar que las variadas formas de cooperacion internacional en
materia penal son “férmulas basadas en el principio de reciprocidad como
expresion soberana de los Estados” (Garcia Rico, 2008, p. 383). Asimismo, la
extradicion tiene un campo limitado, #e., reclamar a otro pais a quien se bus-
ca o persigue para que sea juzgado o para que cumpla la condena que le fue
impuesta, de manera que constituye un mecanismo de cooperaciéon cronolo-
gicamente posterior a la asistencia judicial y no la presupone necesariamente.

El fin de la Convencion es desarrollar la cooperacion judicial internacio-
nal con el pleno respeto de los derechos humanos consagrados en la Declara-
ci6on Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, lo que quizés, se puede considerar un
gran avance respecto del modelo tradicional de tratados internacionales de
cooperacion judicial en materia penal anteriores. Resulta interesante, y a tono
con los avances en materia de proteccion de la dignidad humana, el interés
reflejado en la CIE (v gr, en sus arts. 4, 5 y 9) de proteger “los derechos hu-
manos fundamentales en la regulaciéon de este mecanismo de cooperacion
internacional penal” (Garcia Rico, 2008, p. 389).

Delitos respecto de los cuales procede. Para los efectos de la CIE, el Estado que
solicita la extradicion es el requirente y el Estado a quien se la solicita es con-
siderado el requerido. La CIE impone a los Estados parte, en su articulo 1,
la obligacion de “entregar a otros Estados parte que lo soliciten, a las perso-
nas requeridas judicialmente para procesarlas, asi como a las procesadas, las
declaradas culpables o las condenadas a cumplir una pena de privacion de
libertad”.

En este sentido, el articulo 3.1. senala la regla general respecto de los deli-
tos que dan lugar a la extradicion, a saber, “es necesario que el delito que mo-
tivo la solicitud por sus hechos constitutivos, prescindiendo de circunstancias
modificativas y de la denominacion del delito; esté sancionado en el momento
de la infraccién, con la pena de privaciéon de libertad por dos afios como
minimo, tanto en la legislacién del Estado requirente como en la del Estado
requerido, salvo el principio de la retroactividad favorable de la ley penal.” En
este caso, la CIE impone una exigencia no solo en cuanto a la envergadura del
ilicito penal, sino también la “exigencia de verificacion de la doble incrimina-
cién como requisito general” (Garcia Rico, 2008).

Reglas de procedimiento. Como se ha mencionado, uno de los objetivos prin-
cipales de la CIE es simplificar las formalidades del procedimiento de extra-
dicién. De acuerdo con su articulo 10, la solicitud de extradicién puede ser
formulada por la via diplomatica o directamente de gobierno a gobierno “se-
gun el procedimiento que uno —Estado requirente— y otro —Estado reque-
rido— convengan”. Junto a la solicitud de extradiciéon deberan acompanarse
los documentos de prueba que sefiala el articulo 11, “debidamente autenti-
cados en la forma prescrita por las leyes del Estado requirente”. De acuerdo
con el articulo 17, “el Estado requerido comunicara sin demora al Estado
requirente su decision respecto a la solicitud de extradicion y las razones por
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las cuales se concede o se deniega”. De conformidad con este mismo articulo,
el Estado requerido puede conceder la extradiciéon sin cumplir con las forma-
lidades anteriores, siempre que: “a) sus leyes no la prohiban especificamente,
y b) la persona reclamada acceda por escrito y de manera irrevocable a su
extradicién después de haber sido informada por un juez u otra autoridad
competente acerca de sus derechos a un procedimiento formal y de la pro-
teccion que este le brinda.” En este sentido, st se contrasta abstractamente la
extradicion simplificada con los estandares minimos del derecho de acceso a
la justicia, quiza quedarian espacios de duda a este respecto.

Improcedencia de la extradicion. En términos generales, puede haber motivos
de denegacion relacionados con el delito, @ grs la prescripcion; el incumpli-
miento de los requisitos de doble incriminacién; que se trate de un delito
politico o conexo, o bien, no tan relacionados con ¢l, como la concesion de
asilo a la persona (N.U. A/69/10, 2014, parr. 58). En este sentido, cabe resal-
tar que la CIE, en su articulo 4, recoge “la prohibicién expresa de conceder
la extradicién respecto de delitos politicos o conexos que ha caracterizado
histéricamente esta institucion” (Garcia Rico, 2008, p. 389). De acuerdo con
el articulo 8, “cuando correspondiendo la extradicién, un Estado no entre-
gare a la persona reclamada, el Estado requerido queda obligado, cuando su
legislacion u otros tratados se lo permitan, a juzgarla por el delito que se le
impute, de igual manera que si este hubiera sido cometido en su territorio, y
debera comunicar al Estado requirente la sentencia que se dicte.” Dicho de
otro modo, el Estado requerido que, estando obligado a extraditarlo, no lo
hace, queda obligado a juzgarlo.

El articulo 9 de la CIE adquiere especial importancia, ya que indica que
“los Estados Partes no deberan conceder la extradicién cuando se trate de
un delito sancionado en el Estado requirente con la pena de muerte, con la
privacién de libertad por vida o con penas infamantes, a menos que el Estado
requerido obtuviera previamente del Estado requirente, las seguridades sufi-
cientes, dadas por la via diplomatica, que no impondra ninguna de las citadas
penas a la persona reclamada o que, si son impuestas, dichas penas no seran
ejecutadas.” Esta disposicion expresa un consenso ampliamente compartido
por la comunidad internacional —particularmente la latinoamericana— en
torno a la pena de muerte, en relacién con un principio de no regresion, que
establece la regla de que aquellos Estados que han abolido la pena de muerte
ya no podran restablecerlas, establecido en el articulo 4.3 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). El consenso, que no requiere
ser unanime, gira en torno a que “la pena de muerte produce consecuencias
irreparables que impiden subsanar el error judicial y elimina toda posibilidad
de enmienda y rehabilitaciéon del procesado™, como se senala en el Preambulo
del Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Relativo
ala Abolicion de la Pena de Muerte (1990).

En definitiva, el principio basico que se intenta difundir es el transito de
los ordenamientos juridicos interamericanos hacia la abolicion de la pena de
muerte. Igualmente, este precepto es manifestaciéon de conquistas que expre-
san minimos civilizatorios en el ambito de la determinacién de penas penales
(Garcia Gonzélez y Pérez Francesch, 2015, pp. 1-16). Por esta razon, por
ejemplo, en el control efectuado por la Corte Suprema de Costa Rica a la
CIE, se senald que “en cuanto al articulo 9 de la Convencidn, este no es in-
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constitucional, si se interpreta y aplica en el sentido de que no se concedera
la extradicion, si Costa Rica no recibe del Estado requirente la seguridad ju-
ridica absoluta de que la pena de muerte, cadena perpetua o pena infamante
no sera impuesta ni aplicada” (Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, exp. 99-007158-007-CO-C, res. 08292-99, “Consulta preceptiva de
constitucionalidad”, sentencia de 29 de octubre de 1999).

Gonzalo Aguilar Cavallo

233. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
MAYORES

En adelante CIPDHPM o Convencién, fue firmada el 15 de junio de 2015 en

el seno de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en Washington,

por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay, a los que se sumé Bolivia
en 2016. Ha sido ratificada por Costa Rica (12 de octubre de 2016), Uruguay

(7 de noviembre de 2016), Bolivia (13 de marzo de 2017), y recientemente

se han adherido El Salvador (18 de abril de 2018) y Ecuador (12 de febrero

de 2019). Por su parte, Argentina (30 de junio de 2017) y Chile (11 de julio de

2017) la ratificaron de manera temprana, pero con reservas.

Entr6 en vigor el 11 de enero de 2017, el trigésimo dia a partir de la fecha
en que se deposito el segundo instrumento de ratificacion, tal y como se esta-
blece en el propio instrumento.

La multiplicidad de las fuentes normativas existentes con anterioridad a la
Convencion, su distinta categoria juridica y su alcance regional o variedad de
contenido complejizaban la definicién de los derechos minimos de este grupo
ctario en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Se trata del
primer tratado vinculante en el mundo que protege el abanico de derechos de
las personas mayores de manera integra y completa.

Este sus aciertos figuran los siguientes: es un instrumento aterrizado en las
necesidades reales y la vida cotidiana de las personas mayores, toma en cuenta
la multiculturalidad de la region, la desigualdad, las maltiples vejeces, y todo
cllo con perspectiva de género. Asimismo, incluye una agenda progresista,
dando cauce a las reivindicaciones de los sectores mas vanguardistas.

Por otra parte, incluye tanto a los derechos civiles y politicos como a los
econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) de las personas mayo-
res. Esta tridimensionalidad (civil, politica y social) es digna de subrayarse, dado
que otros instrumentos de gran relevancia como el Protocolo adicional de San
Salvador (1988) introduce exclusivamente la parte de derechos sociales, mien-
tras que la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (o Pacto de San
José, de 1969, vigente desde 1978) establece solo derechos civiles y politicos.

La CIPDHPM también destaca por integrar las esferas que estan dividi-
das en el Sistema Interamericano: Corte y Comision, dandole competencia
a ambas, mientras que el Protocolo de San Salvador les da competencia solo
respecto a dos derechos sociales: derecho a la educacion y derechos sindicales.

En la elaboracion de la CIPDHPM han participado tanto juristas como
especialistas en gerontologia y envejecimiento. Es un instrumento de vanguar-
dia que establece conceptos basicos en la materia tal y como corresponde al
primer instrumento vinculante de esta naturaleza en el mundo. Entre estos
conceptos figuran los de:
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Actinidades de la vida diaria (AVD): escalas que evaltian la capacidad de la
persona para realizar las actividades diarias. Se pueden distinguir dos compo-
nentes: AVD elementales o basicas, como vestirse, alimentarse y comunicarse,
y AVD instrumentales, es decir, tareas mas complejas asociadas a una vida
totalmente independiente (como tomar un medicamento o preparar una co-
mida).

Consentimiento libre ¢ informado, que comprende dos exigencias basicas: in-
formar y obtener la adhesion libre de la persona. Sera la persona mayor en el
ejercicio de ese principio la que decida plena y libremente la aceptaciéon de lo
propuesto. En principio, se presupone la capacidad efectiva de poder tomar
decisiones libremente con base en la plena capacidad juridica, st bien hay
casos excepcionales en que no la hay.

Cuidados paliativos: la atencion y cuidado activo, integral e interdisciplina-
rio de pacientes cuya enfermedad no responde a un tratamiento curativo o
sufren dolores evitables, a fin de mejorar su calidad de vida hasta el fin de sus
dias. Implica una atencién primordial al control del dolor, de otros sintomas
y de los problemas sociales, psicologicos y espirituales de la persona mayor.
Abarcan al paciente, su entorno y su familia. Afirman la vida y consideran la
muerte como un proceso normal; no la aceleran ni retrasan.

Discriminacion por edad en la vejez: cualquier distincion, exclusion o restric-
ci6n basada en la edad que tenga como objetivo o efecto anular o restringir el
reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos
humanos y libertades fundamentales en la esfera politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida ptblica y privada.

Envejecimiento: proceso gradual que se desarrolla durante el curso de vida
y que conlleva cambios bioléogicos, fisiologicos, psicosociales y funcionales de
variadas consecuencias, las cuales se asocian con interacciones dinamicas y
permanentes entre el sujeto y su medio.

Envejecimiento activo y saludable: proceso por el cual se optimizan las oportu-
nidades de bienestar fisico, mental y social, de participar en actividades socia-
les, econdémicas, culturales, espirituales y civicas, y de contar con proteccion,
seguridad y atencién, con el objetivo de ampliar la esperanza de vida salu-
dable y la calidad de vida de todos los individuos en la vejez, y permitirles
asi seguir contribuyendo activamente a sus familias, amigos, comunidades y
naciones. El concepto de envejecimiento activo y saludable se aplica tanto a
personas como a grupos de poblacion.

Maltrato: acciones u omisiones, realizadas intencionada o negligentemen-
te, que no tienen caracter de accidentalidad, y hacen referencia a dafos fisi-
cos, psiquicos y/o econdémicos, independientemente de que ocurran en una
relacion de confianza. Es poco fiable que solo se tenga en cuenta la denuncia
directa o la opinién de familiares o cuidadores. Se debera recurrir a signos de
alarma indirecta que detecten focos de maltrato, como puede ser la depresion,
la recurrencia en la hospitalizacién, las caidas sin causa que las justifique, y la
no ingesta de medicamentos prescritos.

Negligencia: error involuntario o falta no deliberada, incluidos, entre otros,
el descuido, omision, desamparo e indefensiéon que le causa un dafio o sufri-
miento a una persona mayor, tanto en el ambito publico como privado, cuan-
do no se hayan tomado las precauciones normales necesarias de conformidad
con las circunstancias.
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Persona dependiente: aquella que presenta limitaciones para realizar una o
varias actividades basicas de su vida, como vestirse, lavarse o cocinar. Hay
personas mayores dependientes y personas mayores no dependientes. La de-
pendencia no va asociada a la edad, aunque en los tramos de edad mas avan-
zada, esto es, personas muy mayores, es mas probable la dependencia.

Servicios de cuidado a largo plazo: 1a persona mayor que recibe estos servicios
es aquella que reside temporal o permanentemente en un establecimiento
regulado, sea publico, privado o mixto, en el que recibe servicios sociosa-
nitarios integrales de calidad, incluidas las residencias de larga estadia, que
brindan estos servicios de atencién por tiempo prolongado a la persona ma-
yor, con dependencia moderada o severa que no pueda recibir cuidados en
su domicilio.

Servicios sociosanitarios integrados: beneficios y prestaciones institucionales
para responder a las necesidades de tipo sanitario y social de la persona ma-
yor, con el objetivo de garantizar su dignidad y bienestar, asi como promover
su independencia y autonomia.

Vejez: construccion social de la dltima etapa del curso de vida.

A continuacién se presenta un cuadro con todos los derechos que figuran
en la CIPDHPM.

Derechos contenidos en la Convencion Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores

A la igualdad y no discriminacién por razén de edad (art. 5), ala vida y a
la dignidad en la vejez (art. 6), a la independencia y autonomia (art. 7), a la
participacion e integraciéon comunitaria (art. 8), a la seguridad y a una vida
sin ningun tipo de violencia (art. 9), a no ser sometido a tortura ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 10), a brindar consentimiento
libre e informado en el ambito de la salud (art. 11), derechos de la persona
mayor que recibe cuidados de largo plazo (art. 12), a la libertad personal
(art. 13), alalibertad de expresion y de opinion y al acceso a la informacion
(art. 14), a la nacionalidad y a la libertad de circulacién (art. 15), a la priva-
cidad y a la intimidad (art. 16), a la seguridad social (art. 17), al trabajo (art.
18), a la salud (art. 19), a la educacion (art. 20), a la cultura (art. 21), a la
recreacion, al esparcimiento y al deporte (art. 22), a la propiedad (art. 23),
ala vivienda (art. 24), a un medioambiente sano (art. 25), a la accesibilidad
y a la movilidad personal (art. 26), derechos politicos, votar libremente y
ser elegido (art. 27), de reunién y asociacion (art. 28), situaciones de riesgo
y emergencias humanitarias (art. 29), igual reconocimiento como personas
ante la ley (art. 30), derecho a la justicia (art. 31).

Los mecanismos de seguimiento tienen que ver con el cumplimiento de
los Estados de sus responsabilidades, las cuales son explicitas: cada derecho
contemplado en la Convencién va acompanado de una obligacién. En su
texto establece un mecanismo de seguimiento que consiste en la Conferencia
de Estados parte y el Comité de Expertos (art. 33). La primera da seguimiento
al avance de los Estados parte en el cumplimiento de los compromisos ema-
nados de la CIPDHPM vy recibe las recomendaciones del Comité de Expertos
(art. 34). Por su parte, este érgano colabora en el seguimiento al avance de los
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Estados parte en la implementacién de la Convencion, siendo responsable del
analisis técnico de los informes presentados por aquellos. El mecanismo de
seguimiento quedard constituido cuando se haya recibido el décimo instru-
mento de ratificacion o adhesion (art. 33).

Finalmente, su articulo 36 establece que cualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente establecida de uno o mas
Estados miembros de la OEA puede presentar ante la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas por
la violaciéon de un Estado parte de alguno de los articulos que contiene.

Aida Diaz-Tendero

234 CONVENCION INTERAMERICANA

SOBRE OBLIGACIONES ALIMENTARIAS
La subsistencia de la humanidad se basa en el principio de su capacidad para
cubrir sus necesidades elementales, y dentro de estas se encuentran las que son
vitales, como la ingesta de nutrientes, que suele considerarse bajo el término
genérico de “alimentos”. Asi, de manera general, el concepto de alimentos se
asocia con la idea de comida o sustento, pero también se refiere al vestido y
casa que proporcionan los padres a los hijos en una familia.

Ahora bien, desde el ambito juridico, dicho término retne una serie de
elementos de contenido diverso que tienen por objeto asegurar el desarrollo
integral de las personas; por tal razon, se incluye en el concepto la asistencia
en caso de enfermedad, mientras que en los casos en que se refiera a los me-
nores, se comprenderan los gastos necesarios para la educacion bésica y para
proporcionarles un oficio, arte o profesiéon honestos y adecuados a su sexo y
circunstancias personales (Pérez Duarte, 2000).

En otras palabras, el término alimentos se considera, para el derecho de
familia, la prestacién que obra a cargo de una persona, cominmente llamada
alimentante o deudor, que goza de suficiente capacidad econémica, consis-
tente en contribuir con la satisfaccién de las diversas necesidades vitales de
otra, conocida como alimentario o acreedor, quien, de otro modo, no podria
asegurarlas con su gestion personal (Suarez, 2006).

Su contenido abarca, por tanto, una relacién juridica entre dos sujetos,
de la cual se desprenden derechos y obligaciones y de la que resulta la deuda
alimentaria, como deber principal derivado del derecho a la vida. La obliga-
ci6n de proporcionar alimentos se ha asociado desde las sociedades antiguas
a las relaciones de parentesco, de ahi que, de acuerdo con la idea tradicional,
se 1dentifique al padre como el principal obligado a proporcionarlos. En la
actualidad dicha idea ha sido superada, en la medida en que se considera a la
alimentacién como un derecho humano vy, por tanto, debera ser suministrada,
indistintamente del sexo de la persona que funja como jefe de la familia.

Los beneficiarios del crédito alimentario son, naturalmente, los hijos, asi
como los propios conyuges entre si; no obstante cada pais sefialaré en su
derecho interno a los sujetos que tendran este derecho Por lo que respecta a
México, se consideran acreedores alimentarios a los menores, a los concubi-
nos, a los parientes colaterales hasta el cuarto grado, menores o incapaces, y
al adoptado en relacién con el adoptante. A este reconocimiento se afiade la
caracteristica de que las obligaciones alimentarias se proporcionaran toman-
do en cuenta las posibilidades de quien deba darlos y la necesidad de quien
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deba recibirlos (art. 311 del Cédigo Civil Federal, CCF) pero, sobre todo, que
la obligacion de dar alimentos es reciproca, esto es, el que los da tiene a su vez
el derecho de pedirlos (art. 301 CCF), lo que implica que, atendiendo a lo dis-
puesto en la ley, se debe considerar a los padres, en su caso, como acreedores
alimentarios y a los hijos, como deudores alimentarios (art. 304 CGCF).

Las disposiciones sobre las obligaciones alimentarias que cada nacién re-
gula de manera interna en sus respectivas leyes civiles o de derecho privado
constrifien la aplicacion de ese derecho a su propio territorio. En tratandose
de este tema, el problema surge cuando los sujetos de la obligacion alimen-
taria tengan su residencia o domicilio habitual en Estados diferentes, cuyas
respectivas legislaciones contemplen, quiza, distintas disposiciones sobre la
materia, lo que conlleva a comprometer al deudor en el cumplimiento y eje-
cucion de dichas obligaciones en perjuicio del acreedor alimentario. Esto es,
la problematica consiste en determinar con certeza y claridad la ubicacion del
domicilio del deudor; asimismo, es necesario identificar a la autoridad com-
petente para conocer de la reclamacién o cobro de los alimentos y dirigirse
a ella fundamentando su derecho, ademas, la efectividad de la prestacion ali-
mentaria requiere de la aplicacién de medidas cautelares personales o patri-
moniales en contra del deudor, que en el caso sub examine, se complican frente
a las formalidades procesales que cada autoridad judicial exija para su cabal
practica (Diaz Sarasty, 2013).

Es importante sefialar que la comunidad internacional, desde hace va-
rios anos, ha dedicado un gran esfuerzo al estudio y discusion de la tematica
y, justamente, en el ambito del derecho internacional, se ha avanzado en la
regulacion de las obligaciones alimentarias mediante la celebracién de conve-
nios o tratados internacionales para establecer los mecanismos y reglas para
su cumplimiento. En ese sentido, en el marco de la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre la Obligaciéon de Dar Alimentos, nace el primer convenio
de proteccién alimentaria denominado Convencién de las Naciones Unidas
sobre Obtencion de Alimentos en el Extranjero, suscrita en Nueva York, Es-
tados Unidos, en 1956. Este instrumento juridico internacional tiene la virtud
de establecer mecanismos de cooperacion procesal entre las naciones, que se
dirigen a favorecer y simplificar los tramites judiciales que se exigen en cada
pais, seguin su normativa interna.

A este instrumento le seguirian otros convenios internacionales en la ma-
teria: Convencion sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias Res-
pecto de los Menores, suscrita en la Haya, el 24 de octubre de 1956; Convenio
sobre Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en materia de Obligaciones
Alimenticias, de 15 de abril de 1958; Convenio sobre Reconocimiento y Eje-
cucion de Resoluciones Relativas a las Obligaciones Alimenticias, de 2 de
octubre de 1973; Convenio de la Haya sobre la Ley Aplicable de las Obli-
gaciones Alimenticias, de 2 de octubre de 1973. Estas convenciones fueron
promovidas por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado.

A la tendencia internacional de brindar proteccion al derecho de alimen-
tos se sumaria el instrumento juridico regional conocido como Convencion
Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, adoptada en la Cuarta
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Pri-
vado, en el seno de la Organizacién de los Estados Americanos, celebrada el
15 de julio de 1989, en Montevideo, Uruguay. Como presupuesto fundamen-
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tal para los paises que suscriben esta Convencion se establece la adopcion y
recepcion de la misma en el derecho interno vigente.

La Convencién en comento se compone de seis capitulos, desplegados en
33 articulos, cuyo objeto es determinar el derecho aplicable a las obligaciones
alimentarias, la competencia y la cooperacion procesal internacional, cuando
el acreedor de alimentos tenga su domicilio o residencia habitual en un Es-
tado parte y el deudor de alimentos tenga su domicilio o residencia habitual,
bienes o ingresos en diverso Estado que la haya suscrito (art. 1). De acuerdo
con la Convencioén, los deudores alimentarios, en principio, son los menores
(quienes no hayan cumplido 18 afios), los conyuges, o los que hayan sido tales.
Sin embargo, los Estados parte podran determinar la aplicacién de las obli-
gaciones alimentarias a los mayores de 18 aflos en ciertos casos, asi como a
otros acreedores en razon del grado de parentesco u otros vmculos legales que
determinen la calidad de acreedor y deudor en sus respectivas legislaciones.

En cuanto al derecho que resulta aplicable a las obligaciones alimentarias,
asi como las calidades de acreedor y deudor de alimentos, sera aquel que, a
juicio de la autoridad competente, sea mas favorable al interés del acreedor,
pudiendo ser el ordenamiento juridico que corresponde a la residencia habi-
tual del acreedor, o bien, el ordenamiento juridico del Estado del domicilio o
de la residencia habitual del deudor.

Asimismo, seran materia del derecho aplicable: a) los montos del crédi-
to alimentario y los plazos y condiciones para su prestacion efectiva; b) la
determinaciéon de quienes pueden ejercer la accién alimentaria a favor del
acreedor, y ¢) las demas condiciones requeridas para el ejercicio del derecho
de alimentos.

En cuanto a la competencia en la esfera internacional para conocer de las
reclamaciones alimentarias, la Convencion le otorga al acreedor la facultad
de acudir ante el juez o autoridad competente la reclamacion alimentaria de
entre: a) el juez o autoridad del Estado del domicilio de la residencia habitual
del acreedor; 4) el juez o autoridad del Estado del domicilio o de la residencia
habitual del deudor, o ¢) el juez o autoridad del Estado con el cual el deudor
tenga vinculos personales, ya sean posesion de bienes, percepciéon de ingresos
u obtencion de beneficios econdémicos. De las posibilidades mencionadas, la
tercera ofrece un amplio campo de proteccion de los derechos del acreedor
alimentario (Alvarez de Lara).

En materia de cooperaciéon procesal internacional, dicho instrumento
juridico aborda el tema de su propia eficacia respecto a la ejecucion de las
sentencias extranjeras sobre obligaciones alimentarias a través de varias hipo-
tesis normativas, partiendo del supuesto de que el juez o autoridad que dicto
la sentencia haya tenido competencia, de acuerdo con la Convencién, para
conocer y juzgar el asunto, entre otras.

Para lograr el cumplimiento de las sentencias, la Convencion establece los
requisitos que debe cumplir la documentaciéon respectiva, la cual serd exami-
nada por el juez que deba conocer de la ejecucion.

Por otro lado, la Convencion concede a los Estados parte la posibilidad
de decidir st serd su derecho procesal el que regulara la competencia de los
tribunales y el procedimiento de reconocimiento de la sentencia extranjera.
Finalmente, incluye en su articulado dos capitulos mas sobre disposiciones
generales y disposiciones finales, en las cuales se prevé, entre otras, que los
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Estados parte, atendiendo a sus posibilidades, daran asistencia alimentaria a
los menores de otro Estado que se encuentren abandonados en su territorio.
Ma. Carmen Macias Vazquez

235. CONVENCION PARA PREVENIR Y SANCIONAR LOS ACTOS
DE TERRORISMO CONFIGURADOS EN DELITOS CONTRA
LAS PERSONAS Y LA EXTORSION CONEXA CUANDO ESTOS
TENGAN TRASCENDENCIA INTERNACIONAL

La Convencién en estudio (Convencion de 1971) fue adoptada por la Asam-

blea General de la Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA) el 2 de

tebrero de 1971. Hasta la fecha cuenta con 18 Estados parte: Bolivia, Brasil,

Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Gua-

temala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Panama, Pert, Republica

Dominicana, Uruguay y Venezuela.

Histéricamente, este instrumento se constituyd como el primero en la re-
gién interamericana que se centrara en el delito de terrorismo internacional,
siendo el resultado de un mandato establecido por la Asamblea General de la
OEA en la Resolucion 4, de 30 de junio de 1970. Esto marcé el inicio de
la inclusion del problema como una preocupacion sostenida por parte de di-
cho 6rgano regional. Ello ha incluido numerosas resoluciones por parte de la
Asamblea General, la creacién de grupos de trabajo y la adopcién de la Con-
vencién Interamericana contra el Terrorismo, en marzo de 2002, entre otras
iniciativas, sin contar con el trabajo que ha hecho el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos en la materia.

Uno de los principios rectores de la OEA es la busqueda de la paz y segu-
ridad continental. Si bien la Carta de la OEA no hace una referencia expresa
al fenémeno del terrorismo, el respeto a los principios de no intervencion, la
democracia, la seguridad, la solidaridad continental y la solucion pacifica de
controversias sirvieron para fundamentar la inclusion del terrorismo interna-
cional en la agenda regional.

Antes de analizar el contenido de la Convenciéon de 1971, es importante
destacar el contexto histérico en el cual fue adoptada. Este tratado responde
a la division politica y econdémica que existia en América Latina. La tendencia
politica de los diferentes regimenes, fueran civiles o militares, condicionaba la
cooperacion e incluso la confianza entre los gobiernos. En varias ocasiones,
grupos armados al margen de la ley utilizaban el secuestro de personal diplo-
matico para ganar notoriedad internacional.

En este sentido, la referida Resolucion 4 de la Asamblea General de la
OEA determina, en su articulo 1, que el delito de terrorismo y el secuestro de
personas son crimenes de lesa humanidad. En su articulo 2 establece que el se-
cuestro de representantes de Estados extranjeros es, ademas de una violacién a
los derechos humanos, un acto que atenta contra las relaciones internacionales.

Por este motivo, la Convencion de 1971 se centra en la adopcion de medidas
internas relativas a la proteccion de personas protegidas por el derecho interna-
cional, la cual incluye reglas para asegurar la persecucion penal y fomentar la
cooperacion internacional. Ilama la atenciéon que el tratado utilice constante-
mente la expresion “personas que merecen proteccion especial de acuerdo con
las normas del derecho internacional”, pero en ninguna parte defina o incluya
una lista de quiénes se encuentran en dicha categoria.
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Para interpretar esta norma, se tendria que acudir a las reglas generales
del derecho internacional publico, asumiendo que la Convencién de 1971
hace referencia al personal diplomatico y del servicio consular acreditado en
un pais, funcionarios de organismos internacionales y personas con algin es-
tatus especial, de acuerdo con tratados internacionales. A pesar de no incluir
una lista de personas, este tratado fue precursor en la materia, pues la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU) recién adopto la Convencién sobre la
Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Prote-
gidas, Inclusive los Agentes Diplomaticos, en diciembre de 1973.

El primer parrafo del preambulo de la Convencién de 1971 hace refe-
rencia a la defensa de la libertad, la justicia y el respeto a los derechos reco-
nocidos en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, asi
como en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (cabe resaltar
que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos recién habia sido
adoptada en 1969 y atin no habia entrado en vigor).

La justificacion para que esta sea la primera disposicion de la Convencion
de 1971 se encuentra en la Resolucion 4 de la Asamblea General de la OEA,
la cual habla del secuestro como una violacién a los derechos humanos. Las
otras referencias que el tratado hace a los derechos humanos se encuentran
en los articulos 4 (que hace hincapié en el respeto a las garantias judiciales de
personas procesadas por terrorismo) y 6 (que determina que la interpretacién
del tratado no podra “menoscabar el derecho de asilo”).

El resto de los considerandos del preambulo enmarcan el propoésito de la
Convencion de 1971: la necesidad de que los Estados adopten mecanismos
para prevenir actos de terrorismo y proteger de estos a personas amparadas
por el derecho internacional. Por ende, junto con la adopciéon de normas in-
ternas para evitar estos delitos, el articulo 1 exhorta a fomentar mecanismos
de cooperacion internacional: “Los Estados contratantes se obligan a cooperar
entre si, tomando todas las medidas que consideren eficaces de acuerdo con sus
respectivas legislaciones y especialmente las que se establecen en esta Conven-
ci6n, para prevenir y sancionar los actos de terrorismo y en especial el secues-
tro, el homicidio y otros atentados contra la vida y la integridad de las personas
a quienes el Estado tiene el deber de extender proteccion especial conforme al
derecho internacional, asi como la extorsion conexa con estos delitos™.

El articulo 2 enlista los delitos comunes que son trascendencia interna-
cional, independientemente del movil: el secuestro, el homicidio y otros aten-
tados contra la vida e integridad personal. Los articulos 3 y 5 establecen las
reglas de extradicién de quien haya cometido un delito contra una persona
cubierta bajo el derecho internacional. El articulo 3 determina que las perso-
nas procesadas o condenadas por cualquiera de los actos descritos anterior-
mente podran ser extraditadas, pero al final se hace la salvedad de que el Es-
tado en donde se encuentra la persona requerida en extradiciéon decidira si la
naturaleza de los hechos delictivos se enmarca en el objeto de la Convencioén.
El articulo 5 implanta la regla del aut dedere, aut judicare. Es decir, si el Estado se
niega a proceder con la extradicién, sus autoridades competentes estan obli-
gadas a realizar las investigaciones pertinentes. Asimismo, el articulo 7 deter-
mina que los Estados deberan implementar las normas internas para asegurar
que estos delitos puedan ser objeto de extradicion. Cabe destacar que la regla
en mencion se encuentra en otros instrumentos internacionales de relevancia
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para los derechos humanos y el derecho penal internacional, como es el caso
de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

El articulo 8 se refiere a la adopciéon de medidas internas para evitar que
el territorio de un Estado sea utilizado para la planificacion de actos terro-
ristas en otras naciones. Ademas de la obligacién general de implementar
medidas internas, incluso en su ordenamiento penal, reconoce la obligaciéon
de cooperacién e intercambio de informacién, asi como el cumplimiento ex-
pedito de los exhortos de cooperacion internacional.

Dado que este tratado fue pionero en materia de cooperacion frente al
terrorismo internacional, no es de extranar que su articulo 9 haya previsto la
posibilidad de que tanto la ONU como sus demas Estados miembros pudiesen
suscribirlo. A pesar de su enfoque limitado, centrado en personas protegidas
por el derecho internacional, llevé a que la ONU adoptara una Convencién
especifica en la materia en 1973.

Un aspecto final, pero no menos importante, es reconocer que la Con-
vencion de 1971 hizo referencia al respeto de los derechos de las personas en
la prevencion del terrorismo, tema que seria central en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la década de los noventa,
asi como la afirmacién de la regla aut dedere, aut judicare, que posteriormente se
consolidaria como una norma para evitar la impunidad.

Salvador Herencia Carrasco

23 CONVENCION SOBRE ASILO DIPLOMATICO

Como consecuencia de algunos incidentes diplomaticos —y particularmente
del caso Haya de la Torre, el cual, debido a diferencias de interpretacion generd
un desencuentro entre Perti y Colombia que llevo el caso a la Corte Interna-
cional de Justicia de la Haya—, durante la Décima Conferencia Interameri-
cana se adopto6 la Convencion sobre Asilo Diplomatico y su complementaria,
la Convencion sobre Asilo Territorial, con las cuales se buscd terminar con
algunas de las inconsistencias y regular de mejor manera el otorgamiento del
asilo diplomatico. Adicionalmente, con estas dos convenciones se buscé distin-
guir los términos “asilo territorial” y “asilo diplomatico” ya que, recogiendo la
sustancia del Tratado sobre Asilo y Refugio de 1939, “tratan separadamente
el asilo territorial y el asilo diplomatico, pero como parte de un solo concepto
fundamental: el asilo” (Esponda Fernandez, 2014).

Esta Convencion representa un avance en la reglamentacion del asilo di-
plomatico, toda vez que se busca regular de manera detallada el alcance de la
prerrogativa de su otorgamiento, los mecanismos de traslado de las personas
una vez que han recibido proteccion por parte del Estado asilante, asi como
la determinacién de los espacios en los cuales las personas pueden solicitar y
encontrar la proteccion referida.

El articulo I de la Convencion determina en qué sitios se puede otorgar
el asilo (legaciones, navios de guerra y campamentos o aeronaves militares)
y se define qué se entiende por legacion y los casos en los cuales los navios o
aeronaves no pueden constituir recintos de asilo (cuando estan en espacios de
reparacion).

En consonancia con instrumentos previos, se constituye la prerrogativa
de otorgar asilo diplomatico como propia del Estado, por lo que no hay obli-
gacion de otorgarlo ni a explicar los motivos por los cuales este pueda ser
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negado. Igualmente, se sostiene la prohibicién de otorgar asilo a delincuentes
comunes y la facultad del Estado asilante de calificar la naturaleza del delito
o los motivos de persecucion.

Un aspecto importante es que se determina que el asilo solamente puede
ser concedido en casos de urgencia, siendo estos los siguientes: “Aquellos en
que el individuo sea perseguido por personas o multitudes que hayan escapa-
do al control de las autoridades; Aquellos en que el individuo sea perseguido
por las autoridades mismas, y Cuando el individuo se encuentre en peligro de
ser privado de su vida o de su libertad por razones de persecucion politica y no
pueda, sin riesgo, ponerse de otra manera en seguridad” (art. IV). Asimismo,
se deposita en el Estado asilante la posibilidad de determinar si se trata de un
caso de urgencia.

El articulo X de la Convencién establece que la falta de reconocimiento
de parte del Estado territorial del gobierno del Estado asilante no impide que
este ultimo pueda conceder el asilo y, por tanto, las obligaciones al amparo de
la Convencién estaran vigentes. No obstante, esto no implica que en virtud
del otorgamiento de asilo los actos ejecutados en virtud de ello impliquen
reconocimiento del gobierno.

Respecto del traslado de la persona, se establece la obligacion del Estado
territorial de otorgar el salvoconducto necesario para la salida de las personas,
asi como asegurar las garantias para que la persona pueda salir del territorio
sin que su vida, libertad o integridad personal corran peligro. Ademas, se
establece que es el Estado asilante a quien “le corresponde el derecho de tras-
ladar al asilado fuera del pais” y que el Estado territorial puede sefialar la ruta
preferible para la salida.

El articulo XVII aborda un aspecto fundamental de la protecciéon conce-
dida al asilado, pues se establece que st bien el Estado asilante no esta obligado
a radicar a la persona en su territorio, si deberd abstenerse de devolverle a su
pais de origen, a menos que expresamente lo manifieste el asilado.

Finalmente, una caracteristica relevante es que, una vez que se ha conce-
dido asilo diplomatico a un individuo, este debera ser impedido de practicar
actos contrarios a la tranquilidad publica e intervenir en la politica interna del
Estado territorial; esto mientras se obtienen los salvoconductos para la salida
del territorio.

La convencion fue firmada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Uru-
guay y Venezuela. En México, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 5 de abril de 1957.

Ignacio Lépez Vergara Newton

237. CONVENCION SOBRE ASILO POLITICO
La Convencién sobre Asilo Politico, producto de la Séptima Conferencia In-
ternacional Americana celebrada el 26 de diciembre de 1933 en la ciudad de
Montevideo, Uruguay, pretendi6 fortalecer la regulacién del asilo politico en
la regién panamericana a partir de una modificacion de la definicién adopta-
da en 1928 en la Convencion de la Habana sobre Derecho de Asilo.

El articulo 1 de la Convencién establece que “No es licito a los Estados
dar asilo en legaciones, naves de guerra, campamentos o aeronaves militares,
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CONVENCION SOBRE ASILO TERRITORIAL

alos inculpados de delitos comunes que estuvieren procesados en forma o que
hubieren sido condenados por tribunales ordinarios, asi como tampoco a los
desertores de tierra y mar. Las personas mencionadas [...] que se refugiaren
en algunos de los lugares sefialados en ¢, deberan ser entregados tan pronto
lo requiera el Gobierno local”.

Una consideracion inicial es que se limita el concepto de asilo, ya que se
determina que solamente puede ser otorgado en legaciones, naves de guerra
o aeronaves militares, sin hacer mencién de la posibilidad de solicitar asilo en
el territorio del pais de asilo. De esta manera se limité la posibilidad del asilo
territorial, lo cual seria subsanado posteriormente en el Tratado sobre Asilo y
Refugio Politico, suscrito también en la ciudad Montevideo en 1939.

Una cuestion relevante es que, en la nueva definicién, si bien no se pre-
cisa qué se entiende por delitos politicos (el art. 2 de la Convencién deja en
manos del Estado asilante la “calificacion de la delincuencia politica”), para
efectos de la determinacion de los delitos comunes no basta con que las per-
sonas estén acusadas o condenadas, sino que deben “estar [procesadas] en
forma” o haber “sido [condenadas] por tribunales ordinarios”.

Otro aspecto notorio de esta Convencion radica en que se sefala la na-
turaleza humanitaria del asilo politico (art. 3), por lo que no queda sujeta a
reciprocidad. Adicionalmente, si un Estado decide establecer limitaciones al
asilo politico, serd sujeto de las mismas limitaciones frente a otros Estados;
esto sin perjuicio de obligaciones previas existentes.

No debe pasarse por alto que en esta Convencién, en consonancia con
mstrumentos previos, el asilo es concebido como una prerrogativa del Estado
y no un derecho de los individuos.

Finalmente, una innovacién que no debe ignorarse es que en el articulo
4 se determina que, cuando en virtud de discusiones derivadas de un caso de
asilo politico se solicite el reemplazo de un agente diplomatico, esto no sera
motivo para la interrupcién de relaciones diplomaticas.

La Convencion fue firmada por Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Pa-
raguay, Pert, Republica Dominicana y Uruguay. México la ratificd el 13 de
agosto de 1935 y la publico en el Diaro Oficial de la Federacion el 10 de abril
de 1936.

Ignacio Lépez Vergara Newton

238. CONVENCION SOBRE ASILO TERRITORIAL

Complementaria a la Convencion sobre Asilo Diplomatico, la Décima Con-
ferencia Interamericana adopt6 la Convencién sobre Asilo Territorial con el
objeto de definir la figura de asilo territorial. Si bien dicha figura se habia
incluido en instrumentos relacionados con la extradicion, esto siempre se ha-
cia a manera de excepcionalidad y no de manera definitoria. Alli radica la
importancia de la Convencién, en que contribuye a concluir con “la etapa
de positivizacion del asilo latinoamericano, en su version de derecho clasico
interestatal” (San Juan, 2004).

Adicionalmente, mediante las dos convenciones adoptadas por la Décima
Conferencia Interamericana se buscéd distinguir los términos “asilo territo-
rial” y “asilo diplomatico”, ya que, recogiendo la sustancia del Tratado sobre
Asilo y Refugio, de 1939 “tratan separadamente el asilo territorial y el asilo
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diplomatico, pero como parte de un solo concepto fundamental: el asilo” (Es-
ponda Fernandez, 2014).

En la presente Convencion se reitera la naturaleza estatocéntrica de la
figura del asilo, puesto que se establece, en su articulo I, que es derecho del
Estado admitir, en ejercicio de su soberania, a las personas que juzgue conve-
niente sin que otro Estado pueda emitir reclamo alguno. El articulo II com-
plementa lo anterior, al establecer que “El respeto que segun el Derecho In-
ternacional se debe a la jurisdiccién de cada Estado sobre los habitantes de su
territorio se debe igualmente, sin ninguna restriccion, a la que tienen sobre las
personas que ingresan con procedencia de un Estado en donde sean persegui-
das por sus creencias, opiniones, o filiaciéon politica por actos que puedan ser
considerados como dehtos politicos”.

Si bien en este instrumento —a diferencia de la Convencion sobre Asilo
Diplomatico— no se establece una obligacién de no devolucién, si se de-
termina (art. IV) que la extradiciéon no es procedente cuando se trate de
personas que sean perseguidas por delitos politicos o por delitos comunes
cometidos con fines politicos. En alcance a la practica identificada en diver-
sos Instrumentos interamericanos, es el propio Estado receptor el facultado
para calificar la naturaleza de los delitos como politicos o como delitos del
orden comun. Por otra parte, también es importante considerar que se de-
termina que el ingreso irregular no debe de afectar las estipulaciones de la
Convencion.

Finalmente, otro aspecto relevante es que busca sentar las bases para re-
glamentar la estancia de las personas asiladas en el territorio. Para esto, se
establecen disposiciones vinculadas a libertad de expresion, libertad de reu-
nién y asociacion, libre transito y permanencia cerca de zonas fronterizas. Sin
embargo, es importante subrayar que estas consideraciones se hacen desde la
perspectiva de la relacion entre el Estado receptor y el Estado expulsor y no
desde una perspectiva de derechos de los asilados. Las estipulaciones se plan-
tean desde una perspectiva de limitaciones y prerrogativas de los Estados, no
de los individuos.

La convencion fue firmada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti, Republica Dominicana, Uru-
guay y Venezuela. En México fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 4 de mayo de 1981.

Ignacio Lopez Vergara Newton

239. CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW) constituye uno de los principales acuerdos interna-
cionales sobre derechos humanos. Fue aprobada el 18 de diciembre de 1979
y entrd en vigor el 3 de septiembre de 1981, contando al primer semestre de
2019 con 189 Estados parte. Tuvo su antecedente en la Declaracion sobre
la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas como Resolucion 2263 (XXII) el 7 de
noviembre de 1967. A su vez, es el reflejo normativo de la preocupacion del
derecho internacional de los derechos humanos por la histérica situaciéon de
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exclusion de las mujeres en diversos ambitos del quehacer humano, lo que a
su vez se enmarca en la preocupacion por la especificidad de la protecciéon y
promocion de los derechos humanos de grupos sometidos a vulnerabilidad. El
sexo de las mujeres es el motivo de discriminacién mas antiguo, mas extendi-
do temporal y espacialmente, y el que reviste mas formas, pues normalmente,
en el caso de la mujer confluye por lo menos una doble discriminacion. La
primera por el solo hecho de ser mujer; la segunda por alguna de las caracte-
risticas que forman su identidad, ya sea mujer migrante, indigena o lesbiana,
por ¢jemplo.

En cuanto tratado internacional, la CEDAW considera la necesidad de
reconocer derechos para las mujeres en las esferas civil, politica, econémica,
social y cultural, y define la discriminacion que las afecta. Para ello, se estruc-
tura en un preambulo y 30 articulos, en los cuales no solo se limita a consagrar
un cuerpo de derechos para las mujeres, sino que insta a los Estados, como
claramente lo dice su articulo 2, a que sigan por todos los caminos adecuados
y sin dilacién una politica encaminada a eliminar la discriminacion.

Consagra para las mujeres derechos en los ambitos de: participacion po-
litica (arts. 7 y 8); nacionalidad (art. 9); educacion (art. 10); empleo (art. 11);
atencion médica (art. 12); otras esferas de la vida econémica y social (art. 13);
mujer de zonas rurales (art. 14); igualdad con el hombre en materia civil (art.
15), e igualdad con el hombre en materia de matrimonio y relaciones familia-
res, incluyendo los aspectos patrimoniales y de propiedad (art. 16).

La definicién de discriminacion se contiene en el articulo 1, que indica
que “la Cxprcsién “discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, inde-
pendientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

En relacién con las esferas en que puede darse la discriminacion, el Comi-
té para la Eliminaciéon de la Discriminaciéon contra la Mujer (Comité), 6rgano
de vigilancia de este tratado, creado y regulado en los articulos 17 a 22 del
mismo instrumento, ha sostenido en su Recomendacion general 12, de 6 de
marzo de 1989, que se incluye la esfera familiar y también la laboral. Ello
constituye a la violencia intrafamiliar y las diversas formas que asume (p. ¢j.,
violencia sexual) y a los abusos sexuales ocurridos en el lugar de trabajo como
parte de las formas mas graves de discriminacion contra la mujer.

Esta idea ha sido ratificada por el mismo Comité en su Recomendacion
general 19, de 29 de enero de 1992, que sefiala expresamente que la definiciéon
de discriminacion del articulo 1 de la CEDAW incluye la violencia basada en
el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la
afecta en forma desproporcionada, considerando en ella actos que provocan
danos o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer
esos actos, coaccion y otras formas de privacion de la libertad.

Ademas de dar una definicién y consagrar un cuerpo de derechos para
las mujeres, en el articulo 5 la CEDAW contempla que los Estados deben
luchar por modificar patrones socioculturales de conducta entre hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de
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la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones este-
reotipadas de hombres y mujeres. Esta disposicion introdujo, ya en 1979, una
primera idea en torno a la necesidad de incorporar una transverzalizacién
del género, lo que recién se asumi6 institucionalmente para 1995 con oca-
sion de la Conferencia de Beijing. Como consecuencia de dicho encuentro
internacional, Naciones Unidas comienza a hablar de perspectiva de género,
refiriendo asi al proceso de evaluacion de las consecuencias para las mujeres
y los hombres de cualquier actividad planificada, inclusive las leyes, politicas
o programas, en todos los sectores y a todos los niveles. La perspectiva de gé-
nero se concibié6 como una estrategia destinada a hacer que las preocupacio-
nes y experiencias de las mujeres, asi como de los hombres, sean un elemento
integrante de la elaboracion, aplicacion, supervision y evaluacion de las po-
liticas y los programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, a
fin de que las mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que se
perpette la desigualdad.

El articulo 4, por su parte, contempla la adopciéon de medidas especiales
de caracter temporal, las que no se estiman discriminatorias pues se contem-
plan con miras a conseguir la igualdad de hecho de las mujeres. Extendién-
dose en su comprension y sentido, el Comité, en su Recomendaciéon general
3, sobre medidas especiales temporales, de 4 de marzo de 1988, recomienda
que los Estados parte hagan mayor uso de medidas especiales de caracter
temporal, como la acciéon positiva, el trato preferencial o los sistemas de cupos
para que la mujer se integre en la educacion, la economia, la politica y el em-
pleo. En la Recomendacién general 23, sobre vida politica y publica, de 13 de
enero de 1997, el Comité hace referencia otra vez a las medidas especiales de
caracter temporal ahora en ese ambito.

Un gran avance para la efectividad de las disposiciones de la CEDAW
fue la aprobacion del Protocolo Facultativo a la Convencién, adoptado por
consenso por la Asamblea General en su Resolucion A/54/4, de 6 de octubre
de 1999, entrando en vigor el 22 de diciembre de 2000. Este Protocolo con-
templa dos mecanismos: el procedimiento de quejas individuales y un proce-
dimiento de investigacion.

El primero es similar al que contemplan otros tratados sobre derechos
humanos que cuentan con érgano de vigilancia. El articulo 1 presume que
todo Estado parte en el Protocolo reconoce la competencia del Comité para
recibir y considerar las comunicaciones presentadas de conformidad con el
articulo 2 que, a su vez, precisa que estas pueden ser presentadas por personas
o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccion del Estado parte y que
aleguen ser victimas de una violacién de alguno de los derechos establecidos
en la Convencién cometida por el propio Estado, pudiendo presentarse por si
mismas o representadas por otra persona o entidad, caso este altimo en que se
requerira su consentimiento, “a menos que el autor pueda justificar el actuar
en su nombre sin tal consentimiento”. Las comunicaciones individuales solo
pueden presentarse cuando se alega la violacion de las disposiciones de la
CEDAW que contienen derechos.

El segundo mecanismo que contempla el Protocolo Facultativo es el pro-
cedimiento de investigaciéon regulado esencialmente en el articulo 8 por me-
dio del cual se faculta al Comité para dar curso a esa investigacion si “reci-
be informacién fidedigna que revele violaciones graves o sistematicas por un
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Estado Parte de los derechos enunciados en la Convencién”. En ese caso se
mvita al Estado respectivo a “colaborar en el examen de la informacion vy, a
esos efectos, a presentar observaciones sobre dicha informacién”. Con base en
esas observaciones y toda informacién fidedigna de que disponga, el 6rgano
de vigilancia puede encargar a uno o mas de sus integrantes que realice una
investigaciéon y le presente con caracter urgente un informe. Esta investigacion
puede incluir, cuando se justifique y con el consentimiento del Estado parte,
una visita a su territorio de caracter confidencial. Luego de examinar las con-
clusiones de la investigacion, el Comité las transmitira al Estado parte inte-
resado junto con las observaciones y recomendaciones que estime oportunas.
Por el articulo 10 se ha establecido una clausula opt-out sobre el procedimiento
de investigacion al establecer que todo Estado parte puede, “al momento de
la firma o ratificacién del presente Protocolo, o de la adhesion a él, declarar
que no reconoce la competencia del Comité establecida en los articulos 8 y
9”, que son los referidos a tal mecanismo, pudiendo en todo caso retirar esa
declaracion en cualquier momento, previa notificacion al secretario general.
Ximena A. Gauché Marchetti

240. CONVENCION VIVIENTE

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sostenido
varias veces que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompanar la evoluciéon de los tiempos y las
condiciones de vida actuales”.

Tal doctrina es coincidente con la posicion del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH), v gr, casos Tyrer vs. Remo Unido, Marckx vs. Bélgica 'y
Lovzidou vs. Turquia. En la jurisprudencia de la Corte IDH aparece, por ¢jem-
plo, en la Opinién consultiva (OC) 1671999, El derecho a la informacion so-
bre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal
(parr. 114) y en el caso Masacre de Mapiripin vs. Colombia (parr. 106. Cfi Beloft,
en Steiner y Uribe, 2014, pp. 389 y 390).

Con posterioridad, tuvo oportunidad de reiterarla en Atala Riffo vs. Chile
(parr. 83), en Artavia Murillo vs. Costa Rica (parr. 245), y en Trabajadores de la ha-
cienda Brasil Verde vs. Brasil (parr. 245). Mas tarde lo hace en la OC-24/2017,
Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo
(parr. 187).

En definitiva, la tesis de la “convencion viviente” resulta un principio con-
solidado en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), ¢ im-
porta un dato vital para la interpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH, o Pacto de San José).

La concepcién de la “convenciéon viviente” guarda profunda conexioén
con la idea de “constitucion viviente” (lving constitution), voz a la que nos re-
mitimos. El instrumento constitucional y, ahora también, el convencional,
superan asi el mero texto del documento de que se trate, y se nutren de nue-
vos contenidos derivados, principalmente del orden de las realidades y de las
creencias y valoraciones sociales predominantes. De hecho, le ha servido a la
Corte IDH para ampliar, por ejemplo, el concepto de “familia” empleado por
el articulo 17 del Pacto de San José¢ en el caso Atala Rifo vs. Chile, por ejemplo.

En la aludida OC-24/2017, la Corte Interamericana ha hecho una con-
tundente invocacion de la convenciéon viviente. El texto del articulo 17.2 de
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la CADH indicaba que “Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia [...]”. Para admitir el matrimo-
nio legal entre personas del mismo sexo, el Tribunal, alegando precisamente
la vivificacion de la Convencion, tuvo que cambiar el sentido original de las
palabras de la misma. Para eso argumento6 que los vocablos senalados no de-
bian entenderse en su sentido histérico o etimoldgico, sino en el actual, y que
tal mutacién estaba programada incluso por los Estados que elaboraron el
Pacto, quienes confiaron a la Corte y a los Estados la tarea de desarrollarlos
para ampliar el cupo original de derechos. Afiadié que, hoy dia, el concepto
de familia es de imposible codificacion y cuantificacion; y siguiendo pautas del
TEDH, dijo también que su sentido variaba de pais a pais, y también de re-
gi6n a region. En ese contexto tan heterogéneo vy elastico, la Corte, apretando
el acelerador del valor igualdad, afirmé que no era posible negar a individuos
del mismo género contraer matrimonio, y que incluso tenian el derecho a
reclamar tal estado matrimonial, por lo que es un deber de los Estados instru-
mentarlo en su legislacion interna. En eso difiri6 del Tribunal Europeo, quien
entiende que el Sistema Europeo de Derechos Humanos no obliga a un Esta-
do a adoptar necesariamente tal tipo de enlace, aunque si puede consagrarlo,
silo desea, conforme a su margen de apreciacién nacional.

Ahora bien, dado que la mayor parte de los paises de la regién no han
implementado todavia al matrimonio, también denominado por muchos
1gualitario, y que el mismo no tendria consenso en muchos paises y socieda-
des del area, la Corte IDH sostuvo en la OC referida que debia prescindirse
de dicha opinién colectiva y establecerse, de todos modos, legalmente. Hasta
tanto ello no ocurriera, las parejas del mismo sexo no debian sufrir discri-
minaciones o tratos estigmatizantes o desigualitarios, en comparacion a las
heterosexuales.

En este tramo de la OC-24/2017, surge el problema de la compatibiliza-
cién de la invocada doctrina de la convencion viviente (living convention), con
la actuacién de un tribunal que, en la especie, opera con prescindencia o, al
parecer, si fuere necesario, contra el consenso de la comunidad. La tesis de
la constitucion viviente (y de su pareja, la convencién viviente), legitima su
posicion con el argumento de las generaciones (es la generacion actual quien tiene
autoridad para interpretar la constitucion o la Convencién, y los tribunales,
para vivificar ambas, deben reinterpretar el texto original con las voliciones,
creencias y valoraciones sociales contemporaneas), por lo que resulta dificil-
mente coherente invocar tal teoria sin tener en cuenta (o mas todavia, de ser
indispensable, operando en oposicion) del dato sociologico que emerge de las
ideas y pareceres de la comunidad del caso. En otras palabras, en la constitu-
ci6n o convencion viviente el elemento o agente vivificador basico es la socie-
dad, mientras que en la OC-24/2017, respecto del caso que alli se dirime, lo
es la Corte IDH, sin subordinarse al consenso global (nos remitimos asimismo
a nuestro trabajo La “convencion viviente” en la Opinion Consultiva 24/2017 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2018).

En un orden de ideas paralelo, la OC-24/2017 implanta un especifico
control de convencionalidad legislativo: impone a los Estados sancionar la ley del
matrimonio igualitario. Es un mensaje destinado, principalmente, a los con-
gresos de las diferentes naciones del SIDH.

Néstor Pedro Sagiiés
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CORPUS IURIS INTERAMERICANO
El corpus turis interamericano es un término que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) acuii6 en 2004, en el marco del caso 7ibi vs.
Ecuador (sentencia de 7 de septiembre de 2004, num. 114). En dicha oportu-
nidad, la Corte IDH estableci6é que la Convencién Interamericana contra la
Tortura forma parte del corpus uris interamericano que, para efectos del caso,
“|debia] servir a [la] Corte para fijar el contenido y alcance de la disposicién
general contenida en el articulo 5.2 de la Convencién Americana [sobre De-
rechos Humanos]”, relativo al derecho a la integridad personal (parr. 145).

Si bien en dicha oportunidad la Corte Interamericana no desarroll6 el
contenido y alcance del término, previamente, con ocasion de la Opiniéon
consultiva OC-16/99, El derecho a la informacion sobre la asistencia con-
sular en el marco de las garantias del debido proceso legal (de 1 de octubre
de 1999), la Corte se refiri6 de manera amplia al concepto “corpus juris del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. En la referida opinion
consultiva, la Corte establecié que el corpus wuris del derecho internacional de
los derechos humanos “esta formado por un conjunto de instrumentos in-
ternacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones)”. De acuerdo con la Corte, la “evolucion di-
namica [de dicho corpus wris] ha ejercido un impacto positivo en el Derecho
Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo
para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus res-
pectivas jurisdicciones” (parr. 115).

Dicho esto, el corpus wris interamericano puede ser definido como el con-
junto de instrumentos interamericanos de contenido y efectos juridicos varia-
dos. La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) constituye
el pilar de dicho corpus wris interamericano en constante evolucion, que abarca
los protocolos adicionales a la Convencién y demas instrumentos orientados a
la proteccion de los derechos y libertades del individuo o de las personas tradi-
cionalmente consideradas como pertenecientes a grupos en situacion de vul-
nerabilidad, o referidos a temas de particular relevancia frente al contexto de
derechos humanos —pasado, presente y futuro— de los Estados de la region.
La Corte IDH tiene competencia para aplicar directamente algunos de dichos
instrumentos, y para remitirse a todos ellos como referente de interpretacién
en la determinacién del contenido y alcance de los derechos humanos y de
las obligaciones estatales previstos en la CADH, de conformidad con las nor-
mas de interpretacién establecidas en su articulo 29 y en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969.

En la medida que el corpus wuris interamericano esta integrado por instru-
mentos de contenido y efectos juridicos variados, es posible identificar entre
ellos normas tanto de soff law como de hard law. Entre los instrumentos de soft
law destaca la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
que constituye un elemento de interpretacion indiscutible dentro del corpus
wrts interamericano. El propio articulo 29.d convencional dispone que “[nin-
guna] disposicion de la [...] Convencion puede ser interpretada en el sentido
de: [...] d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales
de la misma naturaleza”. Estos instrumentos de soff law pueden incluir decla-
raciones, recomendaciones, guias, c6digos, estandares de conducta, opiniones
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de comités o grupos de trabajo, directrices, criterios y otros pronunciamientos
autorizados de 6rganos especializados en una tematica dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Entre los instrumentos de Aard law, ademas de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, destacan los protocolos adicionales a la CADH
y los principales tratados interamericanos de derechos humanos, a saber: el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador); el Protocolo a la Convenc1on Americana sobre Derechos Humanos
Relativo a la Aboliciéon de la Pena de Muerte; la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convenciéon Interamericana sobre la
Desaparicion Forzada de Personas; la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Be-
lém do Pard); la Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad; la Conven-
ci6n Interamericana contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial y Formas
Conexas de Intolerancia; la Convencion Interamericana contra toda Forma
de Discriminacién e Intolerancia, y la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Al tratarse
de instrumentos convencionales, sea para aplicarlos o para remitirse a ellos
a titulo interpretativo en el analisis de un caso, la Corte IDH se ha cuidado
de verificar que el Estado concernido en el proceso sea parte del tratado en
cuestion y que este haya entrado en vigor.

De esta manera, en el ejercicio de sus competencias, la Corte Interame-
ricana no solo debera tener en cuenta la CADH, sino también los demas
instrumentos interamericanos de derechos humanos, sean de soff law o de hard
law. Asi, por ejemplo, en un caso que involucra actos de violencia contra la
mujer, las obligaciones estatales y los derechos humanos involucrados no se
derivan solamente de la Convencién Americana. Ciertamente, los referentes
de interpretacion trascienden a esta, y deben incluir también las disposiciones
pertinentes de las convenciones interamericanas especializadas en materia de
prevencién y sancion de la tortura y de la violencia contra la mujer (Conven-
ci6n Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion de
Belém do Para), sin perjuicio de aquellas del corpus iwuris del derecho interna-
cional de los derechos humanos que también resulten pertinentes. De acuerdo
con la Corte, dichas normas, “especifican y complementan las obligaciones
que tiene el Estado con respecto al cumplimiento de los derechos consagrados
en la Convencidon Americana” (véase, wnter alia, casos Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala, sentencia de 4 de septiembre de 2012, nam. 250, parr. 222,y Penal
Mguel Castro Castro vs. Perii, sentencia de 25 de noviembre de 2006, ntim. 160,
parr. 276). La Corte tiene asi competencia para determinar el contenido y
alcance de las normas previstas en la Convencién y en los demas instrumentos
del corpus wris interamericano.

Especificamente, la referencia al término corpus twris interamericano ha
sido una constante en la jurisprudencia de la Corte vinculada a casos de des-
aparicion forzada de personas. En dichos supuestos, el andlisis a la luz de
la Convenciéon Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas ha
revestido la mayor importancia, considerando que la Corte tiene competen-
cla para pronunciarse sobre el alegado incumplimiento de las obligaciones
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previstas en dicho tratado. Por otro lado, cuando la Corte ha constatado que
el corpus turis interamericano no cuenta con una norma precisa sobre un tema
—p. €j., bioética y derechos humanos—, no ha vacilado en remitirse al corpus
wris internacional en la materia para especificar y complementar lo estable-
cido en la Convencion (caso LV vs. Bolivia, sentencia de 30 de noviembre de
2016, nam. 329, parr. 168).

Por todo lo expuesto, queda en evidencia que el corpus wris interamericano
es el parametro para la aplicacion del denominado control de convencionali-
dad. Conforme ha sido desarrollado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte
IDH, toda autoridad publica, en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes, esta obligada a ejercer ex
officio el control de convencionalidad, entre las normas y practicas internas y
la CADH, los demas instrumentos del corpus wris interamericano y la interpre-
tacion que de los mismos ha hecho la Corte Interamericana.

Juana Maria Ibaiiez Rivas

242. CORPUS IURIS INTERNACIONAL

Es el conjunto de instrumentos juridicos internacionales (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones) susceptibles de ser interpretados y aplicados
para darle coherencia y armonia al contenido de una norma vinculante en la
jurisdiccion supranacional.

La expresion corpus wris internacional es una contribucion de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos a la doctrina jurisprudencial suprana-
cional; el concepto fue definido por primera vez en la Opinion Consultiva
OC-16/1999 (del lo. de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos respecto del “Derecho a la informacion sobre la asistencia con-
sular en el marco de las garantias del debido proceso legal”). La Corte Inte-
ramericana parti6 del criterio adoptado en 1970 por la Corte Internacional
de Justicia, al estimar en su Advisory Opinion atinente a “Legal Consequen-
ces for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa)”, en donde se resolvié que debian tomarse en consideracion las
transformaciones ocurridas en el tiempo (en ese caso, en los ultimos 50 anos
precedentes a la resolucion), y su interpretaciéon no podia dejar de tomar en
cuenta la evolucién posterior del derecho, resultando que un instrumento in-
ternacional debia ser interpretado y aplicado en el marco del conjunto del
sistema juridico vigente en el momento en que se practica la interpretacion,
teniendo como consecuencia real e inmediata que el corpus wris gentium se enri-
quece considerablemente (evoluciona), y el érgano de imparticién de justicia
no puede ignorarlo para el fiel desempeno de sus funciones.

Con base en lo anterior, el tribunal interamericano refirié que existe en
el orbe un cimulo de instrumentos internacionales, los cuales se encuentran
en continua evolucién, ejerciendo un impacto positivo en el derecho interna-
cional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este tltimo para re-
gular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones. Asi, por ejemplo, al resolver dicha consulta, la Coorte Interame-
ricana refirié que el derecho individual de informacién establecido en el art.
36.1.b de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares permite que
adquiera eficacia el derecho al debido proceso legal consagrado en el art. 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y que este precepto
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establece garantias minimas susceptibles de expansién a la luz de otros instru-
mentos internacionales como la precitada Convencién de Viena; asimismo, se
enfatiz6 el valor de otros instrumentos universales de caracter no contractual,
como el Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas So-
metidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision.

En esa misma linea jurisprudencial, al resolver la Corte Interamericana el
caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala (sentencia
del 19 de noviembre 1999), se aludi6 a que tanto la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) como la Cionvencién sobre los
Derechos del Niflo conforman un corpus uris internacional de proteccion de
los ninos que debe servir a ese tribunal para fijar el contenido y los alcan-
ces de la disposicion general definida en el art. 19 de la referida Convencion
Americana. Ademas, la sentencia también cité algunas disposiciones de dos
instrumentos universales no contractuales: las Reglas de Beijing y las Directri-
ces de Riad. Ello permite confirmar que el corpus uris de los derechos del nifio
esta conformado por instrumentos regionales y universales, y por tratados e
instrumentos no contractuales, que deben interpretarse y aplicarse en forma
coherente y armoniosa.

En su Opinién Consultiva OC-17/2002, del 28 de agosto de 2002, soli-
citada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto de la
“Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, la misma Corte Inter-
americana se refirio al corpus wris de derechos y libertades consagrados por
el derecho internacional de los derechos humanos. Ahi, a la par de los ins-
trumentos citados en el caso de los “Nios de la Calle”, reconocié el Convenio
138 de la Organizacion Internacional del Trabajo como parte del corpus wuris
internacional de proteccion de los infantes.

Es importante destacar que el origen de la cuestion proviene de la com-
petencia por razén de materia que ejerce la Corte Interamericana, que con-
forme al art. 63.2 del Pacto de San José se circunscribe a cualquier caso relati-
vo a la interpretaciéon y aplicacion de ese tratado. Empero, una interpretacion
gramatical de ese precepto conduciria a estimar que la Corte no puede apli-
car otras normas de derecho internacional o del derecho internacional de los
derechos humanos, asi como para aplicar otros tratados interamericanos a
fin de supervisar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados al
ratificarlos, como son: el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas y la Convenciéon Americana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para).

Conviene decir que los instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos pueden dividirse en tres categorias, las cuales pueden servir para ubi-
car ese corpus uris: a) la primera consiste en las grandes declaraciones de 1948:
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; 4) la segunda contiene a grandes
tratados universales y regionales en materia de derechos humanos; en cuanto
a los primeros, se da cuenta del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales; a su vez, en el sistema americano se incluye a la Convencién Americana
y al Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana en Materia de Derechos
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Econoémicos, Sociales y Culturales, y ¢) la tercera categoria consiste en los de-
mas instrumentos sobre derechos humanos dedicados a derechos o principios
especificos, o los derechos de determinados sectores de la sociedad humana,
como los nifos, los indigenas, los trabajadores migrantes, las personas con
discapacidad, los presos, etcétera.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, desde sus inicios, ha es-
tablecido la praxis de citar y utilizar no solo convenciones no regionales sobre
derechos humanos, sino también jurisprudencia de tribunales internaciona-
les para informar la interpretacion de la Convenciéon Americana. Dentro de
este orden de ideas, merece mencién especial la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia y de la Corte Europea de Derechos Humanos. Si
bien es cierto que esa jurisprudencia no es vinculante para dicha Corte Inter-
americana, no menos veraz resulta que constituye una fuente importante de
interpretacion, lo que conduce a considerar que también las sentencias de
esos organos formarian parte de ese corpus wris, a lo cual diversos autores de-
nominan didlogo entre cortes.

Jorge Rivero Evia

243. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

La Constitucion de 1991 introdujo grandes innovaciones en el sistema consti-
tucional colombiano, siendo una de las mas trascendentales la creacion de la
Jurisdiccion Constitucional y de la Corte Constitucional. Durante la vigencia
de la Constituciéon de 1886, la Corte Suprema de Justicia fue el 6rgano encar-
gado de ¢jercer el control de constitucionalidad. Estuvo conformada por las
salas de casacion Civil, Laboral y Penal, hasta 1968, cuando se introdujo la
Sala Constitucional que, ademas de ser pequena y secundaria, nunca fue deci-
soria, pues simplemente elaboraba los proyectos de decision para la Sala Plena.

La jurisdiccién constitucional significé la oportunidad histérica de lograr
que los problemas relacionados con la defensa de la Constitucion y los dere-
chos humanos, fueran decididos desde el derecho constitucional y no desde el
derecho civil, el laboral o el penal. Su organizacién y funcionamiento fueron
dispuestos por la Ley 270 de 1994. Los jueces que la conformaron promovie-
ron la constitucionalizacion del derecho, entendida por Guastini como el proceso
de transformacion de un ordenamiento, al término del cual, dicho ordena-
miento resulta totalmente “impregnado” por las normas constitucionales.

La Corte Constitucional de Colombia corresponde al transplante de los
tribunales constitucionales curopeos hacia algunos paises de América Latina,
para que ejercieran un control estricto de constitucionalidad. El articulo 241
de la carta politica le asigné como tarea principal “la guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucion”. El régimen de la magistratura senala que la
Corte esta conformada por nueve magistrados “pertenecientes a diversas espe-
cialidades del derecho”. El modo de eleccion de los magistrados es mixto y en €l
participan los tres poderes publicos. El presidente de la Republica, la Corte Su-
prema de Justicia y el Consejo de Estado postulan, cada uno de ellos, tres ternas
de candidatos, correspondiendo al Senado de la Republica efectuar la eleccion.

En relacion con su estructura, la Corte tiene tres tipos de salas. La Sala
Plena, conformada por nueve magistrados, que deciden las acciones de in-
constitucionalidad y demas procedimientos del control abstracto, mediante
las sentencias “C”, y los fallos de unificacion en tutela, mediante las sentencias

469 |

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de investigaciones Juridicas - IECEQ



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/ https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

“SU”. Las Salas de Revision de Tutela, conformadas por tres magistrados, son
nueve y efectian la revisiéon de los expedientes seleccionados, dando lugar a
las sentencias “T”. Finalmente, se tiene la Sala de Seleccion de Tutelas, con-
formada por dos magistrados, elegidos cada mes por sorteo. Las decisiones
de las salas se adoptan por mayoria simple de votos (la mitad mas uno de los
miembros), debiendo contar la Sala Plena, con un quorum minimo de siete
magistrados.

El plano funcional estd relacionado con las competencias de la Corte
Constitucional, previstas en el articulo 241 de la carta politica. Colombia tiene
un sistema mixto de control de constitucionalidad, que involucra elementos
de los sistemas concentrado y difuso. La sentencia C-400 de 2013 senald que
se trata de un sistema “difuso funcional”, en el que concurren, por un lado,
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, como érganos encargados
del control abstracto de constitucionalidad y, por el otro, los jueces y corpora-
ciones que deben decidir las acciones de tutela o resolver acciones y recursos
previstos para garantizar los derechos constitucionales, en los casos concretos.

La Corte efecttia el control abstracto de constitucionalidad sobre las si-
guientes normas: ) los “actos legislativos”, que es el nombre que se le da a
las enmiendas constitucionales (a octubre de 2019, la Constitucion habia sido
reformada 52 veces); ) las leyes que convocan a la realizacion de referendos
destinados a reformar la Constitucion, habiéndose perfeccionado tan solo uno
de ellos; 222) las leyes en general, tanto por vicios en el tramite de su expedicion
como por vicios de fondo, es decir, por violar directamente la Constitucion;
w) los decretos con fuerza de ley, que son normas expedidas por el presidente,
con base en habilitaciones o en facultades concedidas por una ley especial; v)
los decretos legislativos, que son las normas que expide el presidente en los
estados de excepcion, que en Colombia son tres: el de guerra exterior, el de
conmocioén interior y el de emergencia econémica, social y ecologica; vz) los
proyectos de ley que hayan sido objetados como 1nc0nst1tuc10nales por el pre-
sidente; viz) los proyectos de leyes estatutarias, que tienen previsto un control
previo y automatico por la Corte Constitucional, y viz) los tratados ptblicos
celebrados por el Gobierno, y las leyes que aprueban esos tratados. Finalmen-
te, y en el plano del control concreto, debe decirse que la Corte Constitucional
no conoce directamente de ningtin amparo, sino que revisa los pocos fallos de
tutela escogidos por la Sala de Seleccion.

La Corte Constitucional comenzé a ejercer funciones en 1992, y como
contribuciones notorias deben sefialarse las siguientes: introdujo la defensa
de los derechos humanos en Colombia, que habia estado ausente durante
dos siglos; efectivizé el control estricto de constitucionalidad, pues el ejerci-
do anteriormente habia sido minimo, tolerante y sumiso al poder politico;
hizo efectivo el sistema de pesos y contrapesos; actualiz6 las teorias, practicas
y metodologias del derecho constitucional, en medio de su sistema judicial
dominado por el formalismo de los siglos XIX y XX, ¢ introdujo elementos
contemporaneos y dinamicos, como la modulacién de los fallos de consti-
tucionalidad, la aplicacién de los test constitucionales, la incorporacién de
dogmaticas sobre los derechos humanos, asi como las metodologias al uso,
como la razonabilidad, la ponderacién, el precedente o el derecho viviente.
No obstante lo anterior, el mayor logro de la Corte Constitucional fue haber
acercado al ciludadano corriente a un sistema de justicia selectivo y hostil.
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Al lado de esos logros innegables, debe senalarse que la Corte actual y su
jurisprudencia padecen un proceso de regresion, que distorsiona los avances 'y
los estandares de proteccién alcanzados, situacion que esta relacionada con la
llegada de los nuevos magistrados. Histéricamente, la Corte estuvo conforma-
da por jueces de carrera y por abogados de perfil académico, comprometidos
con la defensa de la Constitucién y de los derechos humanos; sin embargo, la
politica domina hoy la elecciéon de los magistrados. En este sentido, la Cor-
te Constitucional vive mas del prestigio construido durante mas de 20 afos
que de las ejecutorias del presente. Si bien el articulo 239 de la Constitucion
aboga por una Corte conformada por “magistrados pertenecientes a distintas
especialidades del derecho”, el panorama a finales de 2019, es el de magis-
trados simpatizantes de los gremios econémicos, las corrientes politicas y las
confesiones religiosas.

Manuel Fernando Quinche Ramirez

2¢4. CORTE CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION

DE 2008 (ECUADOR)

Como en ocasiones anteriores, la Corte estd integrada por nueve magistrados
titulares y nueve alternos; el periodo de duracién se increment6 a nueve afios
con renovaciones por tercios cada tres anos, y no tienen reelecciéon inmediata
(art. 432 de la Constitucion). Son designados mediante un sistema cerrado en
que los poderes o funciones Legislativo, Ejecutivo y de Transparencia y Con-
trol Social intervienen presentando los candidatos, entre los cuales se hara la
designacién a través de una comision calificadora (designada por las mismas
tres funciones ya mencionadas) y mediante concurso de méritos (art. 434 de
la Constitucion).

Como se observara, este sistema de designacion es cerrado, poco demo-
cratico, pues solo intervienen los candidatos senalados de antemano, lo cual es
otro aspecto que caracteriza al hiperpresidencialismo ecuatoriano, que tiene
su punto de partida en los preceptos de la propia Constitucion.

La Constituciéon de 2008 ha mantenido, de modo general, las mismas
competencias y atribuciones que en el ultimo tiempo se confirieron al Tribu-
nal Constitucional, a las cuales se han agregado otras que son positivas para
el mejor desarrollo de su funcion controladora. Aparte de los dictdimenes que
debe dar la Corte Constitucional, sus atribuciones se enfocan a cuestiones de
inconstitucionalidad y a pronunciarse sobre las acciones de garantias jurisdic-
cionales que conozca, para la proteccion de los derechos fundamentales (véase
Ll Ecuador y el derecho procesal constitucional).

En materia de inconstitucionalidad tenemos:

a) Las relativas a los actos normativos de caracter general —leyes y otras
normas juridicas— que por la forma o el fondo puedan ser inconstitucionales;
esta declaratoria tiene efectos de invalidez de la norma.

b) La inconstitucionalidad de normas conexas cuando en los casos que co-
noce existan normas contrarias a la Constitucioén; aqui sus miembros pueden
actuar de oficio, lo cual es una excepcion puesto que generalmente actian a
peticion de parte.

¢) Respecto de los actos administrativos con efectos generales objetados
por inconstitucionales, igualmente la inconstitucionalidad conlleva la invali-
dez del acto.
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d) La inconstitucionalidad por omisién, que es nueva en el Ecuador, dis-
pone que en los casos en que el poder publico olvide poner en practica los
mandatos constitucionales, dentro del plazo senalado por la carta magna o
en un plazo razonable, la Corte declarara este tipo de inconstitucionalidad;
y si la omision no se subsana el 6rgano constitucional debera, con caracter
provisional, expedir la norma o ejecutar el acto omitido. Este tltimo aspecto
convierte a los miembros de la Corte en legisladores temporales, cuestion no
exenta de complicaciones.

Ademas, la Corte Constitucional debe dirimir aquellos casos de conflictos
de competencias o de atribuciones entre las funciones del Estado u 6rganos
establecidos en la Coonstitucion, es decir, no se trata de competencias determi-
nadas por la ley.

En materia de dictimenes, corresponde a la Corte pronunciarse sobre
la constitucionalidad de los estados de excepcion “cuando impliquen la sus-
pension de derechos constitucionales™ (art. 436.8); sin embargo, de esta clara
disposiciéon constitucional la ley pertinente extendié el control a todo estado
de excepcion aunque no se decrete la suspension de derechos fundamentales
(lo cual en principio es 6ptimo pero no es lo que dispone la norma constitu-
cional). Si bien en el estado de excepcion el presidente de la Republica debe
notificar de esta decisién dentro de cuarenta y ocho horas a la Corte (art. 166),
esta puede actuar de oficio.

Entre otros dictamenes a ser dados por la Corte y que sefiala la Constitu-
cién estan: en aquellos tratados —sefialados por la carta magna (art. 419)—
que de alguna manera comprometen la soberania del Estado, tiene el caracter
de previo para que el Legislativo pueda aprobar el tratado (art. 438.1); las
objeciones que por razones de inconstitucionalidad realice el presidente de la
Republica en el proceso de formacion de las leyes. En el Ecuador este tipo de
control preventivo es antiguo, el primero se dio en el siglo x1x (Constituciéon
de 1869).

Asimismo, la Corte Constitucional —de manera previa también— emi-
te sus dictimenes sobre las convocatorias a consultas populares “de caracter
nacional o a nivel de los gobiernos autébnomos descentralizados” (art. 438.2).
Otro caso novedoso se presenta cuando el Legislativo quiere plantear un jui-
cio politico en contra del presidente o del vicepresidente de la Republica, en
cuyo caso debe obtener previamente un dictamen de admisibilidad (art. 129);
esta situacion nunca la contempl6 el constitucionalismo ecuatoriano, cuestion
que hoy se explica a causa del hiperpresidencialismo que busca el debilita-
miento del Legislativo.

Si bien es diferente, vale mencionar que en los casos de disolucion de la
Asamblea Legislativa o de destitucion del presidente, cuando la causal es la
arrogacion de funciones (arts. 130.1 y 148), la Corte Constitucional previa-
mente dard su dictamen de admisibilidad.

Otras atribuciones de la actual Corte Constitucional son:

La de expedir sentencias que formen jurisprudencia vinculante en rela-
ci6n con las acciones de habeas corpus, habeas data, de proteccién, acceso a
la informacién puablica, de cumplimiento, “y demas procesos constitucionales,
asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision™ (art. 436.6).
Esta tltima disposicion revela el concepto flexible que hoy reviste la sentencia
ejecutoriada.
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Se establece que el incumplimiento de las sentencias y dictamenes cons-
titucionales debe ser conocido y sancionado por la Corte, cuestion que no
debe ser confundida con la accién por incumplimiento. Algunos consideran
que este tipo de peticion a la Corte Constitucional se agrega a las seis acciones
de garantias jurisdiccionales; personalmente no creo que tengan esa categoria.

Cabe anotar que la actual Constitucién reconoce a la Corte como 6rgano
de interpretaciéon constitucional; curiosamente, en el Ecuador por diversas
razones esta atribuciéon quedoé radicada en el Legislativo contra toda logica.

También se debe senalar que en la Constitucion vigente se eliminé una
forma de modelo difuso de control de constitucionalidad por parte de los
jueces ordinarios, conocido como sistema de inaplicabilidad. Desde la carta
politica de 1967, el Ecuador establecié el modelo difuso junto al concentra-
do ejercido por el Tribunal de Garantias Constitucionales de la época. Para
entonces, se faculté a la Corte Suprema para declarar inaplicable cualquier
precepto legal contrario a la Constitucién con efectos wnter partes, en los casos
que estuvieren bajo su conocimiento y resolucion.

El texto constitucional de 1998 ampli6 esta atribucion permitiendo que
todos los jueces y tribunales puedan declarar la maphcablhdad no solo a pe-
ticién de parte sino incluso de oficio, y —como es obvio— sin perjuicio de
resolver la cuestion principal de la causa. La inaplicabilidad debia ser infor-
mada al Tribunal Constitucional para que lo resolviera con efectos erga omnes.
Este sistema de inaplicabilidad tuvo un desarrollo aceptable. Ahora, en su
reemplazo se ha establecido que el juez, de oficio o a peticién de parte, sus-
penda la tramitacion de la causa y envie en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, la cual debe resolver la constitucionalidad en un plazo de cua-
renta y cinco dias; caso contrario —si transcurre este plazo sin resolverse la
cuestion— “el perjudicado podra interponer la accién correspondiente” (art.
428 de la Constitucion).

Hernadn Salgado Pesantes

245. CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA

En Italia, la creacion de la Corte Constitucional es una novedad introducida
por la Constitucion republicana de 1947, llamando la atencién, especialmen-
te, en las exigencias de garantizar jurisdiccionalmente el principio de rigidez
constitucional y defender los derechos de los ciudadanos de los posibles abu-
sos del poder legislativo. Muy significativas e importantes son las palabras de
Giorgio La Pira, en la sesién de 28 de noviembre de 1947, quien veia en la
Corte una “exigencia intrinseca de la Constitucion, de naturaleza juridica y
politica. Sin este 6rgano, tendriamos una casa sin techo, un edificio sin béve-
da”.

La particularidad de las funciones atribuidas a la Corte Constitucional
explica y justifica su especial composicion, balance entre exigencias de carac-
ter juridico y exigencias de sensibilidad politico-institucional. A tal fin, por un
lado —en el aspecto activo— se ha distribuido la competencia a nombrar o
elegir a los jueces constitucionales entre diversos 6érganos vy, por el otro —en
un aspecto pasivo—, se diferenciaron las categorias de sujetos susceptibles de
ocupar el cargo de juez constitucional, de todos modos garantizando una cali-
ficacién téenico-juridica elevada. Este “compromiso” se encuentra estipulado
en el articulo 135 de la Constitucién que, en el inciso primero, establece las
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modalidades en que pueden nombrarse: “La Corte Constitucional esta com-
puesta por quince jueces nombrados un tercio por el Presidente de la Rept-
blica, otro tercio por el Parlamento en sesiéon comtn y el tercio restante por la
Suprema Magistratura ordinaria y administrativa”. Y el inciso segundo prevé
los requisitos para ser nombrado: “Los jueces de la Corte Constitucional son
electos entre los magistrados incluso jubilados de las jurisdicciones superio-
res ordinarias y administrativas, los profesores ordinarios de las universidades
juridicas y los abogados con mas de veinte afios de ejercicio”. La composi-
ci6n de la Corte puede ser modificada solo a través del juicio de acusacion
promovido contra el presidente de la Reptblica. En tal caso, como prevé el
inciso séptimo del mismo articulo 135 de la Constitucion, a los 15 jueces or-
dinarios se suman otros 16 miembros extraidos de un elenco de ciudadanos
que cumplan simplemente con los requisitos para ser elegido senador, que el
Parlamento compila cada nueve afios mediante votacion en sesiéon comun.

La Corte Constitucional italiana realiza las siguientes funciones especifi-
cadas en el articulo 134 de la Constitucion:

El control de constitucionalidad sirve para verificar la conformidad de las leyes
y aquellos actos con fuerza de ley, del Estado y de las Regiones, en relacién
con una norma constitucional, ya sea por vicios en el procedimiento (forma-
les) o por vicios en el contemdo (sustanciales). Los articulos del acto legislativo
impugnado, constituyen el objeto del control, las normas constitucionales que
se consideren vulneradas, Constituyen el parametro. El control se ejerce res-
pecto de actos ya en vigencia (control de tipo suceswo) puede ser activado
tanto i via incidentale como wn via principale. La via de acceso general al proceso
constitucional es la incidental, en el sentido que la cuestiéon de legitimidad
constitucional nace en el curso de un proceso concreto. El juez del proceso
(denominado juez a quo), al advertir que la cuestion atane a una norma aplica-
ble al juicio y sea, en un principio, plausible (en términos técnicos, se habla de
relevancia y no falta de fundamento manifiesta), suspende el proceso y somete
la cuestion ante la Gorte. El recurso m via principale, por su parte, se activa so-
lamente por las Regiones, respecto a leyes estatales (o de otras Regiones) que
sean consideradas lesivas de las propias competencias, y por el Estado, respec-
to a aquellas leyes regionales que excedan sus atribuciones. La Corte examina
la cuestion en una audiencia pubhca y su decision puede ser emitida a través
de una ordenanza o de una sentencia. Las ordenanzas se limitan a examinar
la cuestion de manera superficial, considerando solo los aspectos procesales.
Las sentencias efectian un analisis mas profundo de la cuestion, verificando
s1 la norma impugnada es o no conforme a la Constitucion. La cuestion, en
estas circunstancias, vendra aceptada o rechazada. En el primer caso, la nor-
ma sera declarada inconstitucional, luego, anulada con efectos generales (erga
omnes), ya sea para el futuro o para el pasado. En el segundo, la norma no
adquirird ningan “salvaconducto” particular, pudiéndose dudar de su consti-
tucionalidad en el futuro. Por otra parte, la tinica alternativa entre estimatoria
y desestimatoria ha sido superada a través de la propia jurisprudencia de la
Corte, que durante afos ha “inventado” toda una serie de pronunciamientos
muy sofisticados, con los cuales se “manipulan” los efectos de la inconstitucio-
nalidad, interpretando las normas en cuestion.

La Corte decide en Camera di Consiglio, con la intervencion de todos los
jueces que han sido parte en las audiencias ptblicas, a través de una mayo-
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ria absoluta de los votantes. La no mencién del éxito del voto es una mani-
festacion ejemplar del principio de colegialidad, en el sentido de que todas
las decisiones son, formalmente, tomadas por unanimidad, sin difundir ni el
namero ni los argumentos contrarios. En otras palabras, en Italia, a pesar de
que se discute hace mucho tiempo, falta la posibilidad de explotar la llamada
dissenting opinion, tradicionalmente prevista en el sistema de justicia estadouni-
dense y ahora en muchos otros paises.

Los conflictos de atribucién son controversias para reivindicar las competen-
cias constitucionales, vulneradas por actos o por comportamientos de otros
organos. La primera tipologia presenta notables analogias con el control de
constitucionalidad i via principale, incluso si el conflicto puede versar solo so-
bre actos no legislativos, por ejemplo, los proveidos administrativos. La se-
gunda constituye un remedio general para resolver las controversias entre los
6rganos supremos de la organizacion estatal; en efecto se admite que puedan
recurrir a la Corte todos los titulares con competencia constitucional para
tutelar el correcto ejercicio. La decision del conflicto, contenida en una orde-
nanza o en una sentencia, establece a quien corresponde la competencia de
decidir, con una eventual anulacion del acto controvertido.

La competencia penal entra en la denominada justicia politica, a efecto
de juzgar las violaciones cometidas por los altos mandatarios del Estado
por tribunales ad hoc, los cuales podrian valuar de mejor manera el carac-
ter “politico” de los comportamientos. Actualmente se prevé que pueda
activarse unicamente para juzgar la alta traicion o el atentado contra la
Constitucion, cometidos por el presidente de la Reptblica. En dichos ca-
sos —hasta el momento jamas han ocurrido— la Corte, en composicion
especial, juzgaria a posterior: de la acusacion dispuesta por el Parlamento en
sesi6n ordinaria.

El juicio de admisibilidad del referéndum se inserta en el procedimiento refe-
rendario de la ley previsto en el articulo 75 de la Constitucion. El pedido de
referéndum abrogativo popular de una ley, promovido por 500 mil electores
o cinco consejos regionales, debe ser evaluado preventivamente, en los di-
versos aspectos, por el Ufficio Centrale per il Referéndum tomado por la Corte de
Casacion. Tal control sirve para verificar que la cuestion del referéndum sea
conforme a las prescripciones constitucionales y, por ende, pueda ser legitima-
mente sometida al voto popular.

Del examen de las cuatros funciones parece que la Corte efectia un tra-
bajo muy diversificado. Por el contrario, esencialmente juzga sobre cuestiones
de legitimidad constitucional.

El control de constitucionalidad representa la competencia principal, no
solo porque constituye la razén esencial por la cual el 6rgano ha sido creado,
sino porque también —estadisticamente— incide de manera preponderante
en su trabajo. Basta con pensar que cada afio, medianamente, la Corte emite
500 decisiones, de las cuales cerca de 85% vienen representadas por juicios
de constitucionalidad, con una prevalencia de juicios elevados i via incidentale
(cerca de 50% del total) y, en los ultimos aflos, una presencia de juicios i via
principale (aproximadamente 35% del total).

Simplificando, puede decirse que la Corte ha asumido la tarea por la cual
el constituyente la habia pensado: tutelar la Constitucién de posibles mani-
pulaciones de los grupos dominantes. Los valores fundamentales de la Cions-
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titucion de 1948 atn hoy se encuentran presentes y arraigados en el sistema

italiano, y esto se debe a mérito de la Corte, la cual ha sido garante.
Alfonso Celotto

246. CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD

DE GUATEMALA
La justicia constitucional en Guatemala y la creacion por primera vez de una
Corte de Constitucionalidad se produjo con la Constituciéon de 1965, aunque
no se trataba de un tribunal permanente, porque se integraba cada vez que se
presentaba una accién de inconstitucionalidad de ley. Regula por primera vez
el sistema mixto, sistematizando por una parte la declaratoria de inconstitu-
cionalidad para casos concretos (control judicial difuso introducido en la reforma
constitucional de 1921), por el cual las partes pueden plantear en cualquier
instancia y en casacion, antes de dictar sentencia, la inconstitucionalidad total
o parcial de una ley, y el tribunal debera pronunciarse al respecto. Y la de-
claratoria de inconstitucionalidad con efectos generales y derogatorios (control
concentrado) en via principal, de leyes o disposiciones gubernativas que contu-
vieren vicio parcial o total de inconstitucionalidad.

En la Constitucion Politica de 1985 se establece la Corte de Constitucio-
nalidad como tribunal especializado, permanente ¢ independiente, cuya fun-
cion esencial es la defensa del orden constitucional. El titulo VI, lo regula con
el nombre de “Garantias constitucionales y defensa del orden constitucional”;
se mantienen las tres instituciones de garantia constitucional conocidas en
nuestro derecho: la exhibicién personal, el amparo y la inconstitucionalidad
de las leyes, en sus sistemas difuso y concentrado. Se constituye como el pri-
mer tribunal de esta naturaleza en Latinoamérica.

La Constitucion y la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitu-
cionalidad le asigna a la Corte de Constitucionalidad las siguientes funciones:

a) Conocer en Unica instancia de las objeciones de inconstitucionalidad
interpuestas contra leyes o disposiciones de caracter general.

b) Conocer en tnica instancia en las acciones de amparo interpuestas en
contra del Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, el presi-
dente y el vicepresidente de la Republica.

¢) Gonocer en apelaciéon de todos los amparos interpuestos ante cualquie-
ra de los tribunales de justicia.

d) Conocer en apelacion de todas las impugnaciones en contra de las leyes
objetadas de inconstitucionalidad en casos concretos, en cualquier juicio, en
casacion, o en los casos contemplados por la ley de la materia.

¢) Emitir opiniéon sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y
proyecto de ley, a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado.

/) Conocer y resolver lo relativo a cualquier conflicto de jurisdiccion en
materia de constitucionalidad.

g) Compilar la doctrina y principios constitucionales que se vayan sentan-
do con motivo de las resoluciones de amparo y de inconstitucionalidad de las
leyes.

k) Emitir opinién sobre la inconstitucionalidad de las leyes vetadas por el
Ejecutivo alegando inconstitucionalidad.

¢) Actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos de su compe-
tencia establecidos en la Constitucion de la Republica.
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Esta Corte, conforme el art. 269 constitucional, se integra con cinco ma-
gistrados titulares con su respectivo suplente. Duran en sus funciones cinco
anos y la Presidencia se ejerce por los mismos magistrados titulares que la
integran, en forma rotativa, en periodos de un afio, comenzando por el de
mayor edad, y siguiendo en orden descendente de edades.

Son designados de la siguiente forma: @) un magistrado por el Pleno de
la Corte Suprema de Justicia; ) un magistrado por el Pleno del Congreso
de la Reptiblica; ¢) un magistrado por el presidente de la Repuablica en Conse-
jo de Ministros; d) un magistrado por el Consejo Superior Universitario de la
Universidad de San Carlos de Guatemala, y ¢) un magistrado por la Asamblea
General del Colegio de Abogados.

En lo referente a las calidades de los magistrados, deben poseer dentro
de sus cualidades personales, el ser de reconocida honorabilidad, poseer por
lo menos quince afos de graduacion profesional, ser abogado colegiado y
guatemalteco de origen.

El Pleno de la Corte, que se conforma con los cinco magistrados titulares,
lo dirige el presidente de la Corte, quien es la autoridad administrativa res-
ponsable. Los magistrados suplentes integran la Corte en caso de ser llamados
para resolver los asuntos en que se requiere el conocimiento de siete magistra-
dos o en el caso de que algtn titular se hubiere excusado.

En relacion con el control de constitucionalidad de normas, conoce:

a) De la accion directa de inconstitucionalidad (control concentrado), en la
cual las sentencias poseen efectos erga omnes; a través de ella se ejerce el con-
trol de constitucionalidad de las leyes, reglamentos o disposiciones de caracter
general.

b) Es importante destacar en cuanto a la legitimacion activa, que en esta
clase de inconstitucionalidad se introdujo la “accién popular”, que permite
su planteamiento por cualquier persona unicamente con el auxilio de tres
abogados.

¢) Ademas, de conformidad con el art. 134 de la Ley de Amparo, estan
legitimados para promoverla: /) la Junta Directiva del Colegio de Abogados;
2) el Ministerio Puablico; 3) el procurador de los Derechos Humanos, y 4)
cualquier persona con el auxilio de tres abogados.

d) Inconstitucionalidades en casos concretos: prescriben los arts. 272,
inciso d, de la Constituciéon, y 163, inciso d, de la Ley de Amparo, Exhibi-
ci6n Personal y de Constitucionalidad, que la Corte tiene competencia para:
“Conocer en apelaciéon de todas las impugnaciones en contra de las leyes
objetadas de inconstitucionalidad en casos concretos, en cualquier juicio, en
casacion, o en los casos contemplados por la ley de la materia”. En este caso
no existe accion popular y los tinicos legitimados para plantear la inconsti-
tucionalidad son las partes en el caso concreto. Es requisito imprescindible
acreditar el interés juridico con que procede, que regularmente se presenta
en los procesos judiciales. La sentencia se concreta a declarar la inaplicabi-
lidad de la norma al proceso respectivo por contrariar la Constitucion, pero
no se anula.

En relacion con el amparo, es un instrumento de garantia introducido en
las reformas constitucionales de 1921, tomado del modelo mexicano, y a par-
tir de la cual se introdujo en todas las Constituciones, hasta la actual de 1985,
en donde adopta un sistema mixto con el espanol de 1978.
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La carta magna establece: “el amparo protege a las personas contra las
amenazas de violaciones a sus derechos o restaura el imperio de los mismos
cuando la violacién hubiere ocurrido. No hay dambito que no sea susceptible
de amparo y procedera siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o
leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restriccion o violaciéon a los
derechos que la Constitucion y las leyes garantizan™ (art. 265).

La competencia de la Corte, conforme se encuentra constituida, permite
decidir una amplia gama de asuntos con relevancia para la proteccion del
orden constitucional.

Mauro Roderico Chacon Corado

247. CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD

DE GUATEMALA DE 1965
Estructura orgdnica y funcionamiento. La Corte de Constitucionalidad estaba com-
puesta por 12 magistrados (nimero par) elegidos de la siguiente manera: el
pr651dente y cuatro magistrados de la Corte Suprema de Justicia designados
por la misma, y los demas por sorteo global que realiza la Corte Suprema de
Justicia entre los magistrados de la Corte de Apelaciones y de lo Contencioso
Administrativo. El presidente era el mismo que el de la Corte Suprema de
Justicia.

En cuanto a su funcionamiento, debe anotarse que la Corte de Constitu-
cionalidad no era permanente, como sucede en la vitrina comparada con el
grueso de tribunales constitucionales, sino que tan solo se reunia cuando se
presentaba un recurso (acciéon) —en realidad, un verdadero proceso constitu-
cional— de inconstitucionalidad dentro del término de cinco dias, que resol-
veria la suspension provisional de la ley, sin formaciéon de articulo; y cuando
fuere procedente, dentro de los ocho dias siguientes (Ley Reglamentaria, art.
109, parr. 3). Es decir, la Corte de Constitucionalidad no tenia una funcion
estable, solamente se integraba cuando se presentaba un recurso de inconsti-
tucionalidad.

Atribuciones: el recurso de inconstitucionalidad. En lo que concierne al recurso
de inconstitucionalidad, segin lo dispone el articulo 106 de la citada ley re-
guladora, “La Corte de Constitucionalidad conocera de los recursos que se
interpongan contras las leyes o disposiciones gubernativas de caracter general
que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad”. Acertadamente,
Aguirre Godoy afirma que “se trata de un proceso constitucional en el que
existe un conflicto o litis a resolver, aunque sea de caracter juridico”, dejando
de lado el vocablo “recurso”. La Corte de Constitucionalidad al pronunciarse
sobre la inconstitucionalidad, tomaba en cuenta que solo podia declararse con
el voto favorable de por lo menos ocho de sus miembros. Si la votacién daba
un resultado menor, la sentencia tenia que limitarse a declarar sin lugar el
recurso.

Las partes que estaban legitimadas procesalmente para interponer el
recurso de inconstitucionalidad eran: a) el Consejo de Estado como 6rgano
consultivo de representaciéon de intereses presidido por el vicepresidente de
la Republica; 4) el Colegio de Abogados, por decision de su Asamblea Ge-
neral; ¢) el ministerio publico, por disposiciéon del presidente de la Republica,
tomada en Consejo de Ministros (legitimacion activa) y en defensa de la cons-
titucionalidad de la ley o disposicién gubernativa de caracter general (legiti-
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macién pasiva); d) cualquier persona o entidad a quien afectare directamente
la inconstitucionalidad de la ley o disposicién gubernativa impugnada, con el
auxilio de diez abogados en ejercicio. La Corte podia decretar la suspension
de la ley o disposicion gubernativa, siempre y cuando la inconstitucionalidad
fuere notoria y susceptible de causar gravamenes irreparables, debiendo surtir
efectos generales (erga omnes) y publicarse en el Diario Oficial al dia siguiente de
haberse decretado.

Al no constituirse como un 6rgano constitucional permanente, habia que
pronunciarse sobre la suspension provisional de la norma recurrida. Esta me-
dida cautelar procedia si la inconstitucionalidad era notoria y susceptible de
causar gravamenes irreparables, y debia ser dictada con el voto favorable de
la mayoria absoluta del total de miembros de la Corte, suspensién que tenia
efectos generales. La sentencia debia pronunciarse, conforme lo dispone el
articulo 108 de la Ley Constitucional de Amparo, en lo que fuere aplicable,
dado el caracter estrictamente juridico de este recurso, asi como en lo dispues-
to en la Ley Constitutiva del Organismo Judicial (poder judicial). Asi, cuando
la sentencia declaraba la inconstitucionalidad total de una ley o disposicion
gubernativa de caracter general, esta quedaba sin vigor; y si la ley era par-
cialmente constitucional, quedaba sin Vlgor en la parte declarada inconstitu-
cional. En ambos casos dejaban de surtir efecto desde el dia siguiente de la
publicaciéon del fallo en el Diario Oficial. Es evidente que, al declararse la in-
constitucionalidad de la norma cuestionada, esta quedaba sin vigor a posteriori,
produciéndose en consecuencia la cosa juzgada con respecto al caso concreto,
y con efectos jurisprudenciales.

Pudo entonces la Corte de Constitucionalidad realizar una labor fruc-
tifera. A pesar de que en ese lapso conocid tan solo algunos casos, aboné el
terreno para que en la Constitucion de 1985 volviera sobre el tapete la nueva
Corte de Constitucionalidad, 6érgano que se mantiene en funcionamiento so-
bre la base de la experiencia de su antecesor. Como lo recuerda Garcia La-
guardia, entre 1966y 1981 la Corte de Constitucionalidad resolvié muy pocas
sentencias. Asi, el Gonsejo de Estado y el Colegio de Abogados no hicieron
uso de su prerrogativa, aunque pudieron y debieron hacerlo en algunas oca-
siones; el presidente de la Republica lo hizo una sola vez —siendo declarado
procedente el recurso de inconstitucionalidad—, y los demas recursos fueron
interpuestos por particulares.

Una sentencia importante fue la concerniente a la impugnacién del ar-
ticulo 23 de la Ley de Partidos Politicos por Unidad Revolucionaria Democra-
tica, partido de orientacion socialdemocrata, fundado en 1961 por un grupo
de intelectuales de centroizquierda cuyo viacrucis para lograr su inscripcién es
un claro ejemplo de la manipulacion constitucional del régimen partidario. El
recurso en cuestion —presentado dos veces, el 19 de febrero y luego el 22 de
abril de 1969— fue “rechazado de plano” por la Corte de Constitucionalidad.

A raiz del golpe de Estado de 23 de marzo de 1982, se declard en sus-
penso la Constitucion de 1965. Luego, el proceso de transicion politica dio
como resultado la actual Constitucion de 1985, “en el transito de un gobierno
autoritario sumamente duro, a uno de caracter democratico, la obsesiéon por
la garantia de los derechos humanos constituye su preocupacién central, que
aparece, en el propio Preambulo, que indica que el texto se decreta dentro del
espiritu constituyente de impulsar la plena vigencia de los derechos huma-
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nos dentro de un orden institucional estable, permanente y popular, donde
gobernantes y gobernados procedan con absoluto apego al derecho”, lo que
hace modificar la estructura general de la tradiciéon constitucional anterior, y
poner como contenido de sus dos primeros titulos los de “La persona huma-
na, fines y deberes del Estado” y “Derechos humanos”. Ademas, incluy6 un
titulo especial, el VI, sobre “Garantias constitucionales y defensa del orden
constitucional”.

José F. Palomino Manchego

248. CORTE DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ECONOMICA

DE ESTADOS DE AFRICA OCCIDENTAL
La Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental (CEDEAO) es
una comunidad econémica regional de la subregion de Africa occidental
compuesta por 15 Estados miembros. Mediante su instrumento constitutivo,
el Protocolo A/P1/7/91, la Corte de Justicia de la CEDEAO se constituy6
como el principal 6rgano juridico de la Comunidad, con la funcién principal
de interpretar y aplicar el Tratado revisado de la CEDEAO y demas textos
comunitarios. La Corte se cre6 inicialmente como un tribunal interestatal,
pero tras la modificacion de su Protocolo inicial, en 2005, mediante el Proto-
colo complementario A/SP.1/01/05, se otorgd un acceso limitado a personas
fisicas y morales respecto a ciertas causas de accion.

El Protocolo complementario también otorgo jurisdiccion a la Corte para
conocer de los casos de violacién a derechos humanos que ocurren en cual-
quier Estado miembro. El mismo Protocolo le otorgé a dicho 6rgano jurisdic-
cional cuatro mandatos distintos: @) como tribunal de la Comunidad; 4) como
tribunal de arbitraje; ¢) como tribunal de servicios publicos de la CEDEAO, y
d) como tribunal de derechos humanos.

Sin embargo, este ultimo se ha convertido en el mas destacado, ya que
en la mayoria de los casos presentados ante la Corte se alegan violaciones a
derechos humanos en los Estados miembros. El mandato de derechos huma-
nos es fluido e indeterminado, en razén de que el Protocolo complementario
no establece el estandar aplicable en materia de derechos humanos, la natu-
raleza y el alcance de dicho mandato o las partes que pueden ser juzgadas
por violacién de los derechos humanos. Por tanto, ha sido a través de su
jurisprudencia que dicho érgano ha podido definir y delimitar la naturaleza
y el alcance del mandato de derechos humanos, los instrumentos de derechos
humanos aplicables y las partes que pueden comparecer ante ¢l para alegar
violaciones de derechos humanos. En este sentido, ha sostenido firmemente
que el alcance de su mandato de derechos humanos es amplio. En su fallo
Linda Gomez vs. Gambia (CCJELR, 2013, 307) explicé lo siguiente: “28. Article
9(4) of the Protocol on the Court as amended clearly gives this Court Juris-
diction over any human rights violation that occur within Member States of
ECOWAS. The Court’s human rights jurisdiction is expansive. Indeed, Ar-
ticle 10(d) of the Protocol as amended lays down only two conditions neces-
sary to the admissibility of human rights cause that occur within ECOWAS
Member States”.

La Corte precisé que solo un individuo o una organizacién no guber-
namental (Rev. Fr Solomon Mfa & Ors vs. Nzgma Judgment ECW/CCJ/
JUD/06/19) debidamente registrada puede iniciar acciones por violacion a
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derechos humanos y que solo los Estados miembros y las instituciones de la
Comunidad pueden ser demandados por violaciones de los derechos huma-
nos (véase Center for Democracy and Development [CDD] & Anor vs. Mamoudu Tandja
& Anor; CGJELR, 2011, 103; Alhajr Muhammed Ibrakim Hassan vs. Gov of Gombe
State, CGJELR, 2012, 81; Peter David vs. Ambassador Ralph Uwechue, CCJELR,
2010, 213 y SERAP vs. Nigeria, CCJELR, 2012, 249-357).

De conformidad con el articulo 10 (d) del Protocolo reformado, solo hay
dos condiciones de admisibilidad para presentar un caso de violacién a dere-
chos humanos ante la Corte, siendo estos: /) que la aplicaciéon sea anénima,
y 2) que la solicitud no se realice mientras el mismo asunto este pendiente de
resolucion ante otra jurisdiccién internacional.

La Corte ha sefalado consistentemente que asumird la jurisdiccién de
forma automatica una vez que se presente una denuncia formal de violacion
de los derechos humanos que satisfaga las condiciones antes mencionadas.
Por ejemplo, en CDD y CDHRD vs. Mamadou Tandja & Anor (CCJELR, 2011,
103-118), resolvid: “[...] the Court adjudges that it has jurisdiction to sit on
a case once human rights violation is alleged in a dispute submitted before it
[...]".

Dado que los Estados miembros, en el articulo 4 (g) del Tratado revisado
de la CEDEAO, se comprometieron a garantizar el reconocimiento, la promo-
ci6n y la proteccion de los derechos humanos y de los pueblos de conformidad
con la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de
Banjul), la Corte determiné, desde sus primeras decisiones, de conformidad
con el citado precepto, que aplicaria el catalogo de derechos de la Carta de
Banjul. Ademas, que aplicara los instrumentos basicos de derechos humanos
de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como cualquier otro
tratado de derechos humanos firmado por cualquier Estado miembro (véase
Amouzou Henry & 5 Ors vs. Cote d’lvorre, CGJELR, 2004-2009, 281, 297-298 y
SERAP & Ors vs. Nigeria & Ors, CCGJELR, 2012, 249-357).

Cabe senalar que la caracteristica distintiva del mandato de derechos hu-
manos de la Corte de Justicia de la CEDEAO es que no exige el agotamiento
de los recursos locales. Asi, dicho Tribunal ha precisado reiteradamente que
las condiciones de admisibilidad no incluyen tal agotamiento. El principio del
derecho internacional consuetudinario sobre el agotamiento de los recursos
locales es una norma flexible que no fue contemplada por los legisladores de
la CEDEAO. Aunque la Carta de Banjul prevé el agotamiento de los recursos
internos, la Corte ha dejado en claro que solo se basa en esta tltima para fijar
el catdlogo de derechos y en su propio Protocolo para el método de aplicacion
de estos. Tomando en cuenta que su Protocolo no preveia el agotamiento de
los recursos locales como una de las condiciones de admisibilidad, ha insistido
en que no impondra a los solicitantes el cumphmlento de mayores requisitos
a los previstos en dicho documento, por lo que, segun su jurisprudencia, no
existe requisito de agotamiento de los recursos internos (véase Professor Etim
Moses Essien vs. The Republic of the Gambia & Anor; Hadyatou Mani Koraou vs. The
Republic of Niger, CCJELR, 2004-2009, 217, 36; Musa Saidykhan vs. The Republic
of the Gambia, CCJELR, 2010, 139 y Ocean King Nig. Ltd vs. Republic of Senegal,
CCJELR, 2011, 139, suit no. ECW/CCJ/APP/05/08).
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Al revisar las denuncias de derechos humanos, la Corte de Justicia de
la CEDEAO ha sido coherente en responsabilizar a los Estados miembros
de sus obligaciones derivadas del Tratado. En esta tesitura, ha indicado que
en términos de derecho internacional de los derechos humanos y derecho
internacional consuetudinario, el Estado es el tnico responsable de cualquier
violacion a derechos humanos protegidos por el derecho internacional, pues
se encuentra obligado a respetar, proteger y cumplir los derechos humanos
garantizados en los tratados internacionales en la materia. Asi, en Mohammed
El Tayyib Bah vs. Republic of Sierra Leone (suit no. ECW/CCJ/APP/20/13, jud-
gement no. ECW/CCJ/JUDI11/15, p. 5) refiri6: “For avoidance of doubt,
at this stage of development of international Human Rights Law Regime,
persons, including States, must be careful with regard to the treatment of their
nationals or citizens and other individuals within their territorial jurisdictions.
Where their acts or omissions towards such persons violate their rights as en-
shrined in international instruments, an international tribunal, such as ours,
will have no alternative than to hold them answerable for the wrongs. The
era of gross impunity by Members and their Governments in our sub- region
shall no longer be tolerated”.

La Corte también ha dejado en claro que para la proteccion de los dere-
chos humanos se basa en los tratados que los Estados miembros han firmado
voluntariamente y no en sus constituciones. Asimismo, que los Estados miem-
bros no pueden invocar sus constituciones y leyes nacionales para derogar
sus obligaciones convencionales y que estas tampoco pueden prohibir que
tengan jurisdiccion en materia de derechos humanos ni inhibir la aplicacion
de los instrumentos que un Estado miembro haya suscrito (véase Linda Gomez
& Ors vs. Republic of The Gambia, CCJELR, 2013, 307, suit no. ECW/CC]J/
APP/18/12 v The Registered Trustees of Jama’a Foundation & 5 Ors vs. Federal
Republic of Nigeria, CGJELR, 2012, 317, parrs. 43, 44 y 47, 7 de diciembre de
2012.

La Corte ha enfatizado que es un Tribunal internacional y que las dis-
putas que se le presenten deben tener el mismo caracter. En Peter David vs.
Ambassador Ralph Uwechue (CCJELR, 213, suit no. ECW/CCJ/APP/04/09,
ruling no. ECW/CCJ/RUL/03/10, 11 de junio de 2010) subray6 que: it
is an international Court established by a Treaty and, by its own nature, it
should primarily deal with disputes of international character (and) essentia-
lly applies international law (and) as an international Court with jurisdiction
over Human Rights violation the Court cannot disregard the basic principles
as well as the practice that guide the adjudication of the disputes on human
rights at the international level” (parrs. 40 y 41, Ruling de 11 de junio de
2010. Véase también The Registered Trustees of Fama’a Foundation & 5 Ors vs.
Federal Republic of Nigeria & Ano; CCJELR, 2012, 317).

Un elemento cardinal de la jurisprudencia emitida por esta Corte es la
afirmacion reiterada de que no se trata de un tribunal de apelacién o de casa-
ci6n que actie por encima de los tribunales nacionales de los Estados miem-
bros. El érgano judicial de la CEDEAQO, en una larga linea jurisprudencial
derivada de diversos casos, afirmé el mantra de que no es un tribunal de
apelaciones (Moussa Leo Reita vs. Republic of Mal, CCJELR, 2004-2009, 63 y 72
a 74; Alhayi Hammani Tidjani vs. Federal Republic of Nigeria, CCJELR, 2004-2009,
77-84; Chief Frank Ukor vs. Mr Rachad Laleye, CGJELR, Pt2, 2009, 30, pp. 53
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y 54 Sikiru Alade vs. Federal Republic of Nigeria, ECW /CCJ/APP/05/11, judg-
ment no. ECW/CCJ/JUD/10/12, parr. 34; El Haji Mame Abdou Gaye vs. Re-
public of Senegal, suit no. ECW/CCJ/APP/28/11, judgment no. ECW/CCJ/
JUD/01/12, parr. 46; Linda Gomez & 5 Ors vs. Republic of the Gambia, CCJELR,
2013, 307, parr. 27; Madam Isabelle Manavi Ameganvi vs. Republic of Togo; In Re,
application for revision, suit no. ECW/CCJ/APP/06/10/REV, judgment no.
ECW/CC]J/JUD/06/12, 3 de marzo de 2012, parr. 17; Bakary Sarre & 28 Ors
vs. Republic of Mali, CCJELR, 2011, 57, suit no. ECW/CCJ/APP/09//09,
judgment no. ECW/CCJ/JUD/03/11, parr. 29; Dr. Mahamat Seid Abazene vs.
Republic of Mali, CCJELR, 2010, suit no. ECW/CCJ/APP/11/08, judgment
no. ECW/CCJ/JUD/05/10, 4 de marzo, parr. 28).
Edward Amoako Asante
(traduccion de Maria Alejandra de la Isla Portilla)

249. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un 6rgano jurisdiccio-
nal autébnomo de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) cuyo ob-
jetivo es la aplicacion e interpretacion de las disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “Convencion” o “Pacto
de San José¢”) y otros tratados de similar naturaleza en casos en donde sea
competente. Junto con la Comision Interamericana de Derechos Humanos
conforman el sistema interamericano de promocién y proteccion de los dere-
chos humanos (sistema interamericano), que constituye un medio subsidiario
y complementario a las instituciones estatales en la proteccién de los derechos
humanos en el continente americano.

La Corte fue creada como resultado de la adopcion del Pacto de San José
el 22 de noviembre de 1969, instrumento que entré en vigor el 18 de julio de
1978 al haber sido depositado el undécimo instrumento de ratificacién por
un Estado miembro de la OEA. Quedé integrada el 22 de mayo de 1979,
fecha en que la Asamblea General de la OEA eligi6 a los primeros jueces
que la compondrian. Su primera sesion fue celebrada en la sede de la OEA,
en la ciudad de Washington, D.C., los dias 29 y 30 de junio de 1979. Meses
mas tarde se realiz6 la instalacion de la sede permanente en la Ciudad de San
José, Costa Rica, el 3 de septiembre de 1979, lugar donde la Corte perma-
nece hasta la actualidad. La primera sentencia de fondo de la Corte emitida
en ejercicio de su jurisdiccién contenciosa fue el paradigmatico Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras en 1988, relacionado con la desaparicion forzada de
Manfredo Velasquez por parte de agentes del Estado.

La Corte esta compuesta por siete jueces, para un periodo de seis afos.
Pueden ser reelegidos una vez, permaneciendo en funciones hasta el térmi-
no de su mandato. Sin embargo, aun cuando su mandato haya terminado,
los jueces siguen conociendo de los casos a que ya se han abocado y que se
encuentran en estado de sentencia, a cuyos efectos no son sustituidos por los
nuevos jueces elegidos. No podra haber dos jueces de la misma nacionalidad.
Cada dos anos se elige al presidente y vicepresidente, en votacion secreta de
los jueces titulares presentes, con posibilidad de reeleccion.

Los jueces son elegidos en la Asamblea General de la OEA de una lista
de candidatos propuesta por los Estados partes de la Convencion, en votacion
secreta, y por mayoria absoluta de votos de esos mismos Estados. Cada uno de
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los Estados partes puede proponer hasta tres candidatos, quienes pueden ser
nacionales del Estado que los propone o de cualquier otro Estado miembro de
la OEA. Esto altimo significa que es posible que un ciudadano de un Estado
que no es parte de la Convenciéon Americana sea elegido juez de la Corte,
como sucedi6é con el jurista estadounidense Thomas Buergenthal, en 1979,
que fue propuesto por Costa Rica.

Para ser nombrado juez se requiere cumplir con los siguientes requisitos:
ser nacionales de alguno de los Estados miembro de la OEA; ser elegidos a
titulo personal entre juristas de la mas alta autoridad moral; gozar de una
reconocida competencia en materia de derechos humanos, y reunir las con-
diciones 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 pro-
ponga como candidatos.

Ante el fallecimiento o renuncia de un juez titular se nombrard un juez
interino para reemplazarlo, debiendo completar el periodo faltante; asimismo,
solo en casos contenciosos interestatales puede nombrarse un juez ad hoc en el
supuesto en que entre los jueces llamados a conocer del caso, ninguno fuese
de la nacionalidad de los Estados partes.

Las competencias y_funciones de la Corte se despliegan en las siguientes ver-
tientes: consultiva, contenciosa (individual e interestatal, y de supervision),
preventiva y reguladora.

La competencia consultiva otorga atribuciones a la Corte para conocer y re-
solver consultas sobre cuestiones relevantes en materia de derechos humanos
presentadas por los Estados parte de la OEA y por otros de sus 6rganos, tales
como la Asamblea General, la Reuniéon de Consulta de Ministros de Relacio-
nes Exteriores, el Comité Juridico Interamericano y la Comisiéon Interameri-
cana de Derechos Humanos. La funcién consultiva comprende dos hip6tesis:
la primera, la interpretacion de las disposiciones de la Convenciéon o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos; la segunda
se refiere a la compatibilidad entre cualquiera de las leyes internas de los Esta-
dos miembros de la OEA y los mencionados instrumentos internacionales. La
Corte ha emitido 20 opiniones consultivas hasta enero de 2014 (teniendo una pen-
diente por resolver sobre nifiez migrante), mismas que han abordado temas
como la condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, el
derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garan-
tias del debido proceso legal, las restricciones a la pena de muerte, entre otras.

La compelencia contenciosa otorga a la Corte atribuciones para conocer de ca-
sos relativos a la interpretacion y aplicacion del Pacto de San José. Para ello, es
requisito que el Estado parte en el caso haya reconocido dicha competencia.
Han reconocido la jurisdiccion contenciosa de la Corte 23 Estados miembros
de los 35 que conforman la OEA, habiendo denunciado la Convencién dos
Estados: Trinidad y Tobago (1999) y Venezuela (2013). Solo los Estados parte
(en conflictos interestatales) y la Comision Interamericana tienen derecho a
someter un caso a la decision de la Corte. Por lo tanto, los individuos no tienen
derecho a presentar peticiones de manera directa ante la Corte. Igualmente,
es necesario que se agote el procedimiento ante la Comisién Interamericana.
Cuando la Corte conozca de un caso y decida que existié violacion de un
derecho o libertad protegido por la Convencién u otro tratado, dispondra
en la sentencia que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o li-
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bertad conculcados, y dispondra, en caso de ser necesario, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion a
esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada. Las
sentencias de la Corte son definitivas e inapelables. La Corte ha resuelto 172
casos en ejercicio de su jurisdiccion contenciosa hasta enero de 2014, ninguno
de ellos relativo a conflictos entre Estados hasta el momento.

La competencia contenciosa incluye la competencia de supervision, la cual permite
ala Corte verificar el cumplimiento de los deberes del Estado derivados de sus
resoluciones. Esta competencia no estd expresamente establecida en el Pacto
de San José, pero la Corte ha entendido que dicha funcién es inherente a su
jurisdiccion, considerando la naturaleza y los valores comunes en los que se
inspira la Convencion Americana. En consecuencia, la Corte tiene la facultad
de solicitar a los Estados responsables la presentacion de informes sobre las
gestiones para dar aplicacion a las medidas de reparaciéon ordenadas por ella
en casos contenciosos, de evaluar dichos informes y de emitir resoluciones so-
bre el cumplimiento de sus fallos. Los medios para controlar el cumplimiento
de las resoluciones incluyen ordenar a las autoridades ejecutivas o adminis-
trativas la ejecucion forzada de los fallos, cambios legislativos, anulaciéon de
sentencias, entre otros. En este sentido, la Corte ademas puede senalar en su
informe anual ante la Asamblea General de la OEA los casos en que un Esta-
do no haya dado cumplimiento a sus resoluciones.

La competencia preventiva permite a la Corte adoptar las medidas provisio-
nales en los asuntos que esté conociendo, o a solicitud de la Comision Inter-
americana, en casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando sea necesario
para evitar dafos irreparables a las personas. Las caracteristicas principales
de estas medidas es que son temporales, teniendo un doble caracter: cautelar,
al buscar mantener la situacién juridica en un caso concreto, y tutelar, al bus-
car la preservacion efectiva de los derechos fundamentales de las personas
cuando enfrentan situaciones de extrema gravedad y urgencia. Mas de 25000
personas han sido beneficiarias de estas medidas. Los beneficiarios pueden ser
individuos, comunidades o incluso colectivos de personas, siempre y cuando
puedan ser identificables por elementos objetivos.

La Corte posee también facultades reguladoras en general, las cuales incluyen
la capacidad autéonoma de adoptar su Reglamento, designar su secretario, y
aprobar el presupuesto de gastos, entre otras.

La fuente principal de derecho que la Corte utiliza en el ejercicio de su ju-
risdiccion rationae materiae es la Convenciéon Americana. Sin embargo, la Corte
puede también pronunciarse sobre violaciones a otros tratados que estan estruc-
turalmente ligados al Pacto de San José, que gozan de una clausula que otorga
dicha competencia de manera implicita o explicita, y que han sido ratificados
por el Estado parte en un caso. Estos instrumentos incluyen los dos protocolos
adicionales a la Convenciéon Americana, relativos a los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), y sobre la Abolicién de la
Pena de Muerte. Asimismo, comprenden la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencién Interamericana sobre Desa-
paricién Forzada de Personas; la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (conocida como Conven-
ci6n de Belém do Para) y la Convencion Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad.
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Ademas, la Corte también puede utilizar otros instrumentos internacionales
de derechos humanos para definir el alcance de las obligaciones establecidas
en el Pacto de San José; esto sucede, por ejemplo, con la utilizacién de la Con-
vencion de la ONU sobre los Derechos del Nino, las Convenciones de Ginebra
de 1949 y sus protocolos adicionales, o la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre.

La Corte celebra actualmente seis periodos de sesiones al afio, que pueden
ser ordinarias (en su sede) y extraordinarias (fuera de su sede). El quérum para
las deliberaciones es de cinco jueces, y las decisiones de la Corte se toman por
mayoria de los jueces presentes en el momento de la votacion, decidiendo el
voto del presidente en caso de empate.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor

250. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS (COMPETENCIA CONSULTIVA)

De conformidad con lo dispuesto por el art. 20. del Estatuto de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos (Corte IDH), la Corte ejerce funcion juris-
diccional y consultiva. Su funcién consultiva se rige por las disposiciones del
art. 64 de la Convencion. Por su parte, el citado precepto de la CADH dice,
textualmente: “1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar
ala Corte acerca de la interpretacion de esta Convencioén o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados ameri-
canos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enu-
merados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud
de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones acerca de
la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados
instrumentos internacionales”.

El origen de las opiniones consultivas no es reciente; por ejemplo, segiin
el art. 14 del Pacto de la Sociedad de las Naciones, la Corte Permanente de
Justicia Internacional tenia la facultad de emitir opiniones consultivas sobre
cualquier diferencia o cualquier cuestiéon que le fuese presentada por el Con-
sejo o la Asamblea. En la actualidad, el art. 96 de la Carta de las Naciones
Unidas confiere a la Asamblea General y al Consejo de Seguridad la posi-
bilidad de solicitar a la Corte Internacional de Justicia (CIJ) que emita una
opinién consultiva sobre cualquier cuestion juridica. En ciertas condiciones,
otros 6rganos y organismos especializados de las Naciones Unidas pueden
solicitar a la CIJ opiniones consultivas, pero no autoriza para ello a los Estados
miembros (parr. 15, OC-1/82). Por su parte, el art. 47 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos faculta al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) para emitir opiniones consultivas a solicitud del Comité de Minis-
tros, acerca de cuestiones juridicas relativas a la interpretaciéon del Convenio y
de sus Protocolos, excluido todo lo que se refiera al contenido o extension de
los derechos y libertades definidos en esos instrumentos, asi como los demas
asuntos que, en virtud de un recurso previsto en la Convencién, podrian ser
sometidos a la Comision Europea de Derechos Humanos, a la propia Corte o
al Comité de Ministros.

Por tanto, la funcién consultiva que confiere a la Corte IDH el art. 64 de
la CADH solo tiene paralelo con la Corte Africana de Derechos Humanos y
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de los Pueblos, en funcién de lo dispuesto por el art. 40. del Protocolo relativo
a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que establece
la creacion de la Corte: “Articulo 40. Opiniones consultivas. 1. A peticiéon de
un Estado miembro de la Organizacion para la Unidad Africana (OUA),
de cualquier 6rgano de la OUA o de una organizacién africana reconocida
por la OUA, la Corte podria realizar una opinién consultiva sobre cualquier
cuestion juridica respecto a la Carta o a cualquier otro instrumento pertinente
relativo a los derechos humanos...”.

La funcién consultiva tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de
las obligaciones internacionales de los Estados americanos en lo que concier-
ne a la proteccion de los derechos humanos, asi como al cumplimiento de
las funciones que en este ambito tienen atribuidos los distintos 6rganos de la
OEA (OC-1/82).

El Reglamento de la Corte IDH, en sus arts. 70 a 72, se refiere a la mate-
ria objeto de la consulta:

1) Interpretacion de la CADH. Las solicitudes de opinién consultiva deberan
formular con precision las preguntas especificas sobre las cuales se preten-
de obtener la opinién de la Corte. Las solicitudes formuladas por un Estado
miembro o por la Comision, deberan indicar, ademas, las disposiciones cuya
interpretacion se pide, las consideraciones que originan la consulta y el nom-
bre y direccién del agente o de los delegados. Sila iniciativa de la opinién con-
sultiva es de otro 6rgano de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
distinto de la Comision, la solicitud debera precisar, ademas de lo mencio-
nado en el numeral anterior, la manera en que la consulta se refiere a su esfera
de competencia.

2) Interpretacion de otros tratados. Si la solicitud se refiere a la interpretacion
de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en
los Estados americanos prevista en el art. 64.1 de la CADH, debera ser identi-
ficado el tratado y las partes en €l, las preguntas especificas sobre las cuales se
pretende obtener la opinién de la Corte y las consideraciones que originan la
consulta. Si la solicitud emana de uno de los 6érganos de la OEA, se senalara
la razoén por la cual la consulta se refiere a su esfera de competencia.

3) Interpretacion de leyes internas. La solicitud presentada de conformidad con
el art. 64.2 de la CADH debera senalar: a) las disposiciones de derecho inter-
no, asi como las de la Convencion o de otros tratados concernientes a la pro-
teccion a los derechos humanos, que son objeto de la consulta; 4) las preguntas
especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la Corte, y ¢) el
nombre y la direccion del agente del solicitante. A la solicitud se acompanara
copia de las disposiciones internas a que se refiera la consulta.

Con respecto a este Gltimo supuesto, la Corte IDH ha considerado que
esta posibilidad de consulta alcanza también las hipotesis de proyectos de le-
yes, sin constrefiirse a normas juridicas que han entrado en vigor (OC-12/91).

Adicionalmente, la Corte IDH ha sostenido la posibilidad de opinar acer-
ca de derechos contenidos en tratados internacionales que no tienen por ob-
jeto principal los derechos humanos (OC-16/99).

En cuanto al procedimiento, el art. 73 del Reglamento dispone: “1. Una
vez recibida una solicitud de opinién consultiva, el secretario transmitird co-
pia a todos los Estados miembros, a la Comision, al Consejo Permanente a
través de su Presidencia, al secretario general y a los 6rganos de la OEA a
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cuya esfera de competencia se refiera el tema de la consulta, si fuere del caso.
2. La Presidencia fijara un plazo para que los interesados remitan sus observa-
ciones escritas. 3. La Presidencia podra invitar o autorizar a cualquier persona
interesada para que presente su opinion escrita sobre los puntos sometidos a
consulta. Si la solicitud es de aquellas a que se refiere el articulo 64.2 de la
Convencioén, lo podra hacer previa consulta con el agente. 4. Una vez con-
cluido el procedimiento escrito, la Corte decidira si considera conveniente la
realizacion del procedimiento oral y fijara la audiencia, a menos que delegue
este altimo cometido en la Presidencia. En el caso de lo previsto en el articulo
64.2 de la Convencion se hara previa consulta con el Agente”.

Con referencia especifica a la audiencia, la opinién consultiva 16 tiene
una importancia especial al haber contado con un procedimiento consultivo
muy variado, en el que, a la par de los ocho Estados intervinientes, hicieron
uso de la palabra en las audiencias publicas siete individuos representantes
de cuatro ONG de derechos humanos, dos individuos de una ONG actuan-
te en pro de la aboliciéon de la pena de muerte, dos representantes de una
entidad de abogados, cuatro profesores universitarios en calidad individual,
y tres individuos en representaciéon de un condenado a la pena de muer-
te. Todo juez que haya participado en la emisién de una Opinion Consultiva
tiene derecho a unir a la de la Corte IDH su voto razonado, disidente o
concurrente.

La Corte IDH ha establecido que el solo hecho de que un Estado miem-
bro de la OEA presente una consulta invocando, expresa o implicitamente, las
disposiciones del art. 64.1 de la CADH, no significa que la Corte sea compe-
tente, pso_facto, para contestarla. Si se le pidiera responder preguntas que ver-
saran exclusivamente sobre la aplicacion o interpretacion de las leyes internas
de un Estado miembro o que entrafiaran cuestiones ajenas a la Convencion o
alos otros tratados a los que hace referencia el art. 64, la Corte IDH careceria
de competencia para emitir su opinién (OC-15/97). La Corte IDH también
rechaza que se puedan presentar como solicitudes de opinién consultiva casos
contenciosos encubiertos (OC-14/94). Concomitantemente, la Corte IDH po-
dra abstenerse de responder una consulta si aprecia que, en las circunstancias
del caso, la peticion excede los limites de su funcion consultiva, ya sea porque
el asunto planteado concierna principalmente a compromisos internacionales
contraidos por un Estado no americano o a la estructura o funcionamiento
de 6rganos u organismos internacionales ajenos al sistema interamericano; ya
sea porque el tramite de la solicitud pueda conducir a alterar o a debilitar, en
perjuicio del ser humano, el régimen previsto por la Convencion, ya sea por
otra razén analoga (OC-1/82).

Al analizar si las opiniones consultivas tienen caracter vinculante, Juan
Carlos Hitters sugiere que, si bien en principio la respuesta parece ser nega-
tiva, también es cierto que estos pronunciamientos originan un efecto similar
al de la jurisdicciéon contenciosa, ya que son voluntariamente acatados por
sus destinatarios, sin reparos. “Puede decirse —en suma— que no obstante
que tales opiniones no son obligatorias en sentido estricto, su fuerza radica en
la autoridad moral y cientifica de la Corte, y st bien su esencia es tipicamen-
te asesora, no por ello deja de ser jurisdiccional, y tiene por objeto coadyuvar
al cumplimiento de las obligaciones internacionales de los estados america-
nos, en lo que concierne a la protecciéon de los derechos humanos”, concluye
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Hitters. Pedro Nikken sostiene, por una parte, que el ejercicio de la funciéon
consultiva de la Corte IDH es jurisdiccional y, por otra, que las opiniones
consultivas de la Corte IDH son jurisprudencia internacional. Por su parte,
Florentin Meléndez sostiene que las opiniones consultivas son vinculantes y
que un Estado de derecho no solo debe acatarlas sino que debe disponer de
los medios y las medidas para que la violacion de esos derechos no vuelva
a repetirse. Finalmente, de acuerdo con Fabian Salvioli, una interpretacién
pro personae del sistema interamericano de derechos humanos no puede sino
concluir en el punto que las decisiones y resoluciones tomadas por los 6rganos
encargados de aplicar la CADH u otros instrumentos de proteccion de los
derechos humanos revisten el caracter de obligatorias y vinculantes para los
Estados miembros de la OEA; mas atin cuando se trata de un érgano juris-
diccional como la Corte IDH en cualquiera de las funciones que la CADH
le asigna.

Como da cuenta el Informe Anual 2012 de la Corte IDH, las opiniones
consultivas son instrumentos ttiles para que los Estados y los mismos 6rganos
de la OFEA consoliden y amplien, sin esperar una violacién a los derechos hu-
manos, el corpus wuris interamericano, a través de la creacién de estandares cla-
ros y vigorosos para la promocion, defensa y garantia de los derechos huma-
nos en el hemisferio. A través de sus numerosas opiniones consultivas, la Corte
ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre temas esenciales como lo son:
tratados internacionales objeto de la funciéon consultiva de la Corte; efecto de
las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convenciéon Americana; res-
tricciones a la pena de muerte; propuesta de modificaciones a la Constitucion
Politica de un Estado parte; colegiacion obligatoria de periodistas; exigibili-
dad de rectificacion o respuesta; habeas corpus bajo suspension de garantias
judiciales en estados de emergencia; interpretacion de la Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre en el marco del art. 64 de la Convencion;
excepciones al agotamiento de los recursos internos; compatibilidad de un
proyecto de ley con la Convencidn; ciertas atribuciones de la Gomisién In-
teramericana establecidas en la Convencion; responsabilidad internacional
por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convenciéon; informes
de la Comision Interamericana; derecho a la informacion sobre la asistencia
consular en el marco de las garantias del debido proceso legal; condicion
juridica y derechos de los migrantes; control de legalidad en el ejercicio de
las atribuciones de la Comision Interamericana, y el art. 55 de la Convencién
Americana.

A la fecha, la Corte IDH ha emitido veinte opiniones consultivas, seis
tueron solicitadas por la CIDH, cuatro por Costa Rica, tres por Uruguay, dos
por México y una, respectivamente, por Argentina, Colombia, Chile, Pera y
Venezuela.

Cynthia Chanut Esperén

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(COMPETENCIA CONTENCIOSA)
La competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) consiste en la jurisdiccion de este tribunal internacional para
conocer los casos que le someta a su conocimiento la Comisiéon Interamerica-
na de Derechos Humanos (CIDH) o, en su caso, el Estado parte.
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Para que la Corte IDH pueda ejercer su jurisdiccion contenciosa con ca-
racter obligatorio y general, se requiere que el Estado concernido haya ratifi-
cado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y, asimis-
mo, haya declarado que reconoce la competencia de dicha Corte sobre todos
los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion.

La competencia contenciosa de la Corte IDH tiene cuatro presupuestos
determinantes: en razén de la materia (ratione materiae), en razéon del tiem-
po (ratione temporis), en razéon del lugar (ratwone loct), y en razéon de la persona
(ratione personae). En este sentido, la Corte IDH es competente en razén de
la materia, en general, en casos relativos a las violaciones a los derechos hu-
manos reconocidos en la CADH o en cualquier otro tratado que le refiera
dicha competencia (por ejemplo, Protocolo Adicional a la CADH en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salva-
dor”, y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer o Convencién de “Belém do Para”). En razén del
tiempo, la Corte IDH solo es competente para conocer de los hechos que po-
tencialmente constituyan violaciones a derechos humanos ocurridos a partir
del momento de la ratificacién de la CADH vy, en general, hasta el momento
en el que se materialice la denuncia de dicho instrumento. En cuanto a la
razon del lugar, la Corte IDH es competente para conocer de las violaciones
imputables a la jurisdiccién del Estado, ya sea dentro de su territorio o fuera
de él. Finalmente, la competencia para conocer de violaciones a los derechos
humanos se refiere a las personas naturales (humanas) determinadas o de-
terminables, incluidas las violaciones a personas juridicas que repercuten en
personas humanas (por ¢jemplo trabajadores de un sindicato, integrantes de
un partido politico, directivos y accionistas de una empresa, miembros de una
cooperativa, etcétera).

La competencia contenciosa de la Corte IDH requiere que previamente
una peticiéon presentada ante la CIDH sea decidida mediante un informe de
fondo con las conclusiones sobre las violaciones a la CADH vy las recomen-
daciones reparatorias. Si dentro de los tres meses siguientes la situacion no
se ha solucionado en el mejor interés de la victima, la CIDH podra enviar el
caso a la Corte IDH. En esta nueva etapa judicial internacional, las victimas
se incorporan con legitimacién propia mediante un escrito auténomo de
solicitudes, argumentos y pruebas, el cual, a su vez, debe ser respondido por
el Estado demandado. Luego de las pruebas, la audiencia y las conclusiones,
el proceso ante la Corte IDH termina con una sentencia definitiva e ina-
pelable mediante la cual, cuando decida que hubo violacién de un derecho
protegido en la CADH, dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho conculcado y dispondra, asimismo, de ser procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la
victima.

La competencia contenciosa se distingue de la competencia “consulti-
va” de la Corte IDH, la cual no tiene por objeto la resolucion jurisdiccio-
nal de un caso relativo a la presunta violaciéon a un derecho humano de
la victima, sino que con ella se pretende una opinién consultiva sobre la
interpretacion abstracta: @) de alguna o algunas disposiciones de la CADH
u otro tratado concerniente a la protecciéon de los derechos humanos en
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los Estados americanos, o b) la compatibilidad entre cualquiera de las leyes
internas de un Estado miembro de la OEA y los mencionados instrumentos
internacionales.

Carlos Ayala Corao

252. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS (CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (la “Corte”) es una institu-
ci6n judicial auténoma, ubicada en San José de Costa Rica. Su objetivo es
la aplicacion e interpretacion de la Convencion. En la funcién jurisdiccional
de la Corte, esta debe determinar si existen violaciones a la Convencion v,
en su caso, declarar la responsabilidad estatal, velar por la proteccion de los
derechos y establecer la reparacion requerida. La Corte tiene su origen en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (la “Convencién”) adopta-
da el 22 de noviembre de 1969, en la ciudad de San Jos¢, Costa Rica, aunque
el funcionamiento de la Corte inicié hasta 1979 al aprobarse su Estatuto. Las
funciones, mandato y organizacién de la Corte tienen sustento en la Conven-
cién, su Estatuto y su Reglamento.

La Corte se compone por siete jueces, nacionales de los Estados miem-
bros de la Organizaciéon de Estados Americanos, mismos que son elegidos
por mayoria absoluta de votos de los Estados partes de la Convencién, por un
periodo de seis afios y con derecho a ser reelegidos una vez.

La Corte procesa casos que le son presentados por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos en contra de los Estados (la CIDH es el canal
a través del cual la Convencidén otorga al individuo el derecho de dar por si
solo el impulso inicial necesario para poner en marcha el sistema internacio-
nal de proteccion de los derechos humanos) o casos de Estados en contra de
Estados y responde a peticiones de opiniones consultivas cuando los Estados
u organismos de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) solicitan la
interpretacion del marco juridico interamericano.

La Corte debe verificar oficiosamente su competencia para conocer de un
caso en razon de las partes que intervienen en el procedimiento, de la materia
objeto de controversia y en atencién al tiempo transcurrido desde la notifica-
ci6on al Estado demandado del informe de la CIDH. La Corte tiene la facultad
de pronunciarse sobre su propia competencia. En este sentido, la Corte solo
tiene competencia para conocer de violaciones ejecutadas después de que los
Estados han reconocido su competencia contenciosa.

Al conocer de algtin asunto, la Corte tiene las siguientes facultades (con-
tenidas en el art. 63.1 de la Convencion): a) la de disponer el goce de los de-
rechos conculcados a favor de quienes la misma declare han sido afectados en
cllos; 4) la de ordenar la reparacion de los derechos vulnerados y el pago de
una indemnizacion a la parte lesionada, y ¢) la de adoptar medidas provisio-
nales para evitar dafos irreparables a las personas.

En relacion con el derecho a la reparacion, la Corte ha establecido que
este es un principio de derecho internacional. Asi, ha determinado que la
reparacion del dano ocasionado consiste en la plena restitucion, que incluye
el restablecimiento de la situacion anterior, la reparacion de las consecuencias
que la infraccién produjo y el pago de una indemnizacién. La Corte, en su
jurisprudencia, se ha basado en la nociéon de reparacion integral que com-
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prende medidas de indemnizacién (como compensaciéon por los dafios patri-
moniales y extrapatrimoniales), restitucion (restablecimiento de la situacién
existente antes de la violacién a un derecho), compensacion (pagos), rehabili-
tacion (medidas de atenciéon médica y psicologica para atender necesidades de
las victimas), satisfacciéon (medidas para redignificar a las victimas) y garantias
de no repeticiéon (medidas para que no vuelvan a ocurrir las violaciones a de-
rechos humanos en cuestion).

Cuando un caso es sometido a la jurisdiccion de la Corte, su funcion se
centra en analizar los hechos a la luz de la Convencién u otros instrumentos
aplicables; determinar si los peticionarios son victimas de las violaciones a de-
rechos humanos alegadas; en su caso establecer la responsabilidad internacio-
nal; determinar si el Estado en cuestion debe adoptar medidas de reparacion
—mencionadas anteriormente—, y finalmente supervisar el cumplimiento de
sus decisiones. El fallo de la Corte es definitivo e inapelable.

Los Estados tienen la obligacién de cumplir de buena fe con las obliga-
ciones de sus convenios. En este sentido, si un Estado se rehtisa a cumplir
una sentencia de la Corte se estaria violando uno de los principios mas im-
portantes y fundamentales de la jurisprudencia internacional y de la meca-
nica juridica de los tratados: el pacta sunt servanda, que prescribe la obligato-
riedad de los pactos y de esta forma exige el cumphmlento de buena fe de
los mismos.

No obstante lo anterior, en el sistema interamericano, a fin de supervisar
el cumplimiento de sentencias con posterioridad a la emisién de las decisio-
nes, y con fundamento en el reglamento de la Corte, esta requiere informes
de los Estados respecto del cumplimiento de las sentencias, mismos que seran
observados y comentados por las victimas o sus representantes. Asimismo, la
Corte puede requerir a otras fuentes de informaciéon datos relevantes sobre el
caso, y de estimarlo conveniente, convocar al Estado y a los representantes de
las victimas a una audiencia para supervisar el cumplimiento de sus decisio-
nes. Una vez que cuenta con la informacién pertinente, se determina el estado
de cumplimiento de lo resuelto.

Posteriormente la Coorte somete a consideracion de la Asamblea General
de la OEA, en cada periodo ordinario de sesiones, un informe sobre su labor
en el aflo anterior, en el cual senala los casos en que un Estado no haya dado
cumplimiento a sus fallos. En este sentido, el 29 de junio de 2005 la Corte
emitié una resolucion relativa a la aplicabilidad del art. 65 de la Convencion,
en la que establecid que st el Estado en cuestion no acredita el cumplimiento
de los puntos de la sentencia pendientes de acatamiento, la Corte continuara
incluyendo dicho incumplimiento cada afio, al presentar su informe anual
a la Asamblea General. Sin embargo, a la fecha no se ha puesto en practica
esta disposiciéon que faculta a la Corte a remitir los casos de incumplimiento
de sentencias a la OEA.

Juan Carlos Gutiérrez Contreras

253. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(ESTATUTO)

La idea de establecer una Corte para proteger y hacer vigentes los derechos

fundamentales en las Américas surge de la expansion de los medios de tutela

nacionales hacia el derecho internacional de proteccion jurisdiccional sub-

| 492

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de investigaciones Juridicas - IECEQ



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/ https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (ESTATUTO)

sidiaria y reforzada de los derechos humanos. Es en la Novena Conferencia
Internacional Americana (Bogota, Colombia, 1948) cuando se adopté la Re-
solucion XXXI denominada “Corte Interamericana para Proteger los Dere-
chos del Hombre”, en cuyo texto se consider6 que la protecciéon de esos de-
rechos “debe ser garantizada por un 6rgano juridico, como quiera que no hay
derecho propiamente asegurado sin el amparo de un tribunal competente”.
En consecuencia, encomendé al Comité Juridico Interamericano la elabora-
ci6n de un proyecto de Estatuto para la creacion de una Corte Interamericana
destinada a garantizar los derechos del hombre.

El Comité Juridico Interamericano, en su Informe al Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos del 26 de septiembre de 1949, consider6 que la “falta
de derecho positivo sustantivo sobre la materia” constituia “un gran obstaculo
en la elaboracion del Estatuto de la Corte”. Que lo aconsejable seria que una
Convencion que contuviera normas de esta naturaleza precediera al Estatuto,
y que el Consejo de Jurisconsultos deberia proponer tal soluciéon a la Décima
Conferencia Interamericana.

La Décima Conferencia Internacional Americana (Caracas, Venezuela,
1954), en su Resolucion XXIX “Corte Interamericana para Proteger los De-
rechos Humanos”, remiti6 a la Undécima Conferencia la consideraciéon sobre
ese asunto para que tomara una decision con base en los estudios que al respec-
to hubiera realizado el Consejo de la Organizacién de Estados Americanos.

La Conferencia encomend6 al Consejo que continuara con dicha tarea
sobre la base de los proyectos ya existentes y a la luz de sus propias experien-
cias. La Undécima Conferencia, sin embargo, nunca llegb a celebrarse.

Posteriormente, la Quinta Reunién de Consulta (1959), en la parte prime-
ra de la resolucion sobre “Derechos Humanos”, encomend6 al Consejo Inter-
americano de Jurisconsultos la elaboracion de un proyecto sobre la creacion
de una “Corte Interamericana de los Derechos Humanos” y, al unisono, otros
organos adecuados para la tutela y observancia de tales derechos.

Como se senald, el Consejo de Jurisconsultos elabord un proyecto de Con-
vencion sobre Derechos Humanos que preveia la creacion y funcionamiento
de una Corte y una Comision Interamericana de Derechos Humanos, el que
fue sometido a consideracion de la Segunda Conferencia Interamericana Ex-
traordinaria y luego enviado al Coonsejo de la Organizacion con el encargo de
que lo actualizara y completara. El Consejo recibi6 la directiva de escuchar
previamente a la Comision de Derechos Humanos y a otros 6rganos y enti-
dades que estimara conveniente, para enseguida convocar a una Conferencia
Especializada Interamericana.

El 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada reunida en
San José de Costa Rica se adopt6 la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, por la que se crea una Corte Interamericana (Capitulo VII de la
Parte II). No obstante, tuvieron que pasar cerca de diez anos para que que-
dara formalmente instalada (3 de septiembre de 1979) en esa misma sede. Lo
que acontecié una vez que entr6 en vigor la Convencién Americana (18 de
julio de 1978), al haber sido depositado el undécimo instrumento de ratifica-
ci6n por un Estado miembro.

Durante el Noveno periodo ordinario de sesiones, la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos, celebrada en La Paz, Bolivia, en
1979, aprobé el Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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(Resolucion 448) y entr6 en vigor hasta el lo. de enero de 1980. Asi queda
definida la Corte como una “institucién judicial autbnoma.

Este instrumento internacional en materia de derechos humanos ha sido
publicado en los idiomas castellano, francés, inglés y portugués. Tiene carac-
ter vinculante dentro de un escenario regional (Américas), pues esta circuns-
crito a los miembros de dicha organizacién. Aunque solo 21 paises de los 34
Estados miembros han ratificado la Convencién Americana y aceptado la
jurisdiccion contenciosa de la Corte. A través del mismo se regula la compo-
sicion, funciones, sede, competencia y funcionamiento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

Este ordenamiento estd compuesto por siete capitulos que contienen un
total de 32 arts. El primer capitulo, relativo a las disposiciones generales, cons-
ta de tres arts. que comprenden la naturaleza y régimen juridico, competencia
y funciones, asi como la sede de la Corte. El segundo capitulo corresponde a
la composicion de la Corte, y abarca de los arts. 4 a 11, referentes a la inte-
gracion, mandato de los jueces, fecha de la eleccion de los jueces, candidatos,
eleccion, procedimiento previo, votacion, jueces ad hoc y juramento.

El tercer capitulo versa sobre la estructura de la Corte (arts. 12-14) y se
ocupa de la presidencia, precedencia y secretaria de dicho érgano. Por su
parte, el cuarto capitulo desarrolla, en los numerales 15 a 21, los derechos,
deberes y responsabilidades, en particular, los temas de inmunidades y privi-
legios, disponibilidad, emolumentos, incompatibilidades, impedimentos, ex-
cusas e inhabilitacién, responsabilidades y régimen disciplinario, renuncias e
incapacidad.

En el capitulo quinto relativo, al funcionamiento de la Corte que com-
prende los arts. 22 a 26, se determinan las sesiones, quoérum, audiencias, deli-
beraciones y decisiones, reglamento y normas de procedimiento, asi como el
presupuesto y régimen financiero.

En el sexto capitulo, atinente a las relaciones con Estados y organismos,
los arts. 27 a 30 del Estatuto establecen los siguientes temas: relaciones con el
pais sede, con estados y organismos, relaciones con la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos, acuerdos de cooperacién, informe a la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos. Por ultimo, el capitulo
séptimo, relativo a las disposiciones finales, contiene en los arts. 31 y 32 las
reformas al Estatuto y la vigencia.

Jorge Meza Pérez

254 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(EXCEPCIONES PRELIMINARES RELATIVAS A LA
ADMISIBILIDAD DEL CASO)

Las excepciones preliminares son un mecanismo de defensa procesal de los

Estados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Buscan evitar que la Corte conozca del fondo de un caso o parte de este.

Como su nombre lo indica, las excepciones preliminares deben resolverse de

forma previa al estudio del fondo del asunto, pues de su resolucion dependera

sila Corte conocera o no del caso; sin embargo, la presentacién de las mismas
no suspende el procedimiento de fondo.

El reglamento de la Corte IDH establece que las excepciones prelimi-
nares deben presentarse junto con el escrito de contestacion del Estado. Se-

| 494

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de investigaciones Juridicas - IECEQ



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/ https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS...

guidamente, los representantes y la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) pueden presentar sus observaciones a estas excepciones en
un plazo de 30 dias. La Corte puede convocar a una audiencia exclusiva sobre
excepciones preliminares y/o emitir una sentencia independiente y previa a la
sentencia del fondo. No obstante, la practica actual es que en la mayoria de los
casos se realiza una sola audiencia sobre excepciones preliminares y eventua-
les, fondo, reparaciones y costas, y se emite una sola sentencia.

Al ser argumentaciones que buscan impedir que la Corte conozca del fon-
do de un caso, las excepciones preliminares se refieren a cuestiones de compe-
tencia o de admisibilidad. La Corte ha sido constante en su jurisprudencia en
rechazar las excepciones preliminares que se refieran al fondo del caso.

Las excepciones relativas a la competencia objetan que la Corte tenga
competencia en razon de la persona, el tiempo, el lugar o la materia. Pue-
den hacer referencia a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) o a otros tratados que se estén alegando en el caso.

Por su parte, en las excepciones relativas a la admisibilidad se alega que
se habria incumplido algtn requisito procesal que establece la Convencion
Americana para que el Sistema Interamericano conozca de un caso.

La CADH establece los requisitos de admisibilidad de las “comunicacio-
nes o peticiones” ante la Comision, 6rgano inicialmente facultado vy, a su vez,
obligado a examinar si las peticiones cumplen con estos requisitos. La Corte
solo analiza si el caso debid o no ser admitido cuando se presentan excepcio-
nes preliminares al respecto.

Considerando que la Comision es la principal encargada de decidir so-
bre la admisibilidad de un caso, cualquier cuestion relativa a la admisibilidad
debe ser planteada por el Estado primero ante dicho 6rgano. De no hacerlo
asi, la Corte considera que la excepcion preliminar es extemporanea.

Entre los requisitos que deben cumplir las peticiones para que puedan
ser conocidas por la Comision, se encuentran: “a) que se hayan interpuesto y
agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del De-
recho Internacional generalmente reconocidos; b) que sea presentada dentro
del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en
sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva [, y] ¢) que la mate-
ria de la peticién o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento de
arreglo internacional” (art. 46 CADH). El alegado incumplimiento de cada
uno de estos requisitos puede ser planteado como una excepcion preliminar
ante la Corte. En otra entrada de este diccionario se profundiza sobre la ex-
cepcion preliminar relativa a la falta de agotamiento de recursos internos.

Adicionalmente, la Convencién describe de forma general el procedi-
miento ante la Comision. Los Estados han presentado excepciones prelimi-
nares sobre alegados incumplimientos a este procedimiento o, de forma mas
general, alegadas violaciones de su derecho de defensa ante la Comision.

Por dltimo, también se puede alegar como excepcién preliminar que se
haya incumplido con las condiciones estipuladas por la Convencién para que
el caso pueda ser sometido a la Corte. En particular, la CADH otorga a la Co-
mision y al Estado interesado la facultad de decidir si remiten el caso a la Cor-
te en un plazo de tres meses una vez notificado el informe de fondo. Puede ser
alegado como excepciéon preliminar que se haya incumplido con este plazo.

Patricia Tarre Moser
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255 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS (MEDIDAS PROVISIONALES)

Una de las competencias fundamentales de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos es la facultad de otorgar “medidas provisionales”, que deben
diferenciarse de las “medidas cautelares” que dicta la Comisién Interame-
ricana. Las medidas provisionales tienen su fundamento en el art. 63.2 del
Pacto de San José, que prevé que “en casos de extrema gravedad y urgencia,
y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte,
en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales
que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que ain no estén someti-
dos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision [Interame-
ricana]”.

La consagracion de estas medidas en el Pacto de San José denota indiscu-
tiblemente el cardcter vinculante de las mismas respecto a los Estados partes de
dicho instrumento internacional.

La Corte Interamericana ha reconocido que las medidas provisionales
dictadas en el marco del derecho internacional de los derechos humanos tie-
nen un doble caracter. Por un lado poseen un caracter cautelar, que tiene por
objeto asegurar la integridad y la efectividad de la decision de fondo a través
del resguardo del procedimiento hasta la emisiéon de una decision final, y por
otro lado un caracter tutelar, puesto que busca la preservacion efectiva de los
derechos fundamentales en riesgo para evitar dafios irreparables a las perso-
nas. Este ltimo aspecto es el que ha permitido afirmar que la naturaleza ju-
ridica de estas medidas sea de auténtica garantia jurisdiccional de cardcter preventivo.

El otorgamiento de medidas provisionales por parte de la Corte Inter-
americana, por su propio objeto y naturaleza juridica, constituye siempre una
proteccion preventiva; no determina una sentencia provisoria, y a través de
ellas tampoco se prejuzga sobre los méritos de una peticién o un caso sobre el
fondo sometido ante el sistema interamericano. Tampoco su adopcion deter-
mina por si misma el inicio del proceso, pues es posible que existan medidas
sin que se presente un caso ante la Corte.

Sin embargo, cabe destacar que no toda situacién o potencial violacion a
los derechos humanos amerita el otorgamiento de las medidas. La Conven-
cién Americana establece los requisitos que deben ser verificados, a saber:
a) una situacion de extrema gravedad y urgencia, y b) la necesidad de evitar dafios
urreparables a las personas.

De acuerdo con el Reglamento de la Corte, las medidas provisionales pue-
den ser solicitadas a la Presidencia de la Corte, a cualquiera de los jueces, o a
la Secretaria del Tribunal, por cualquier medio de comunicacion. Sila Corte
no se encuentra reunida al recibir la solicitud, la Presidencia de la Corte, en
consulta con la Comision Permanente vy, de ser posible, con los demas jueces,
requerira que el Estado en cuestion dicte las providencias urgentes necesarias
para asegurar la eficacia de las posibles medidas provisionales que pueda to-
mar la Corte. Una vez que esta se reana podra confirmar, ampliar o modificar las
medidas dispuestas por la Presidencia.

La Convenciéon Americana ha previsto que, independientemente de la
existencia o no de un caso ante la Corte Interamericana, esta tiene compe-
tencia para otorgar dichas medidas. El Reglamento de la Corte dispone que
cuando ella se encuentra conociendo un caso sobre el fondo del asunto, puede
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otorgar las medidas en “cualquier estado del procedimiento”. Esto puede ha-
cerlo tanto a mstancia de parte como de oficto. Siguiendo la reiterada jurispruden-
cia del tribunal, otorgar las medidas “en cualquier estado del procedimiento”
comprende desde el inicio mismo del proceso en curso hasta, incluso, la etapa
de supervision de cumplimiento de la sentencia del caso contencioso que se tra-
te, siempre que se configure una situaciéon de extrema gravedad y urgencia, y a
través de dichas medidas se pueda evitar un dano irreparable a las personas.

Ahora bien, cuando un caso no haya sido sometido al conocimiento de
la Corte, ya sea porque el fondo del asunto se encuentra en tramite ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, o porque no existe un pro-
cedimiento sobre el fondo ante el sistema interamericano, la Corte puede
adoptar estas medidas siempre y cuando sean solicitadas por la Comision. Sin
embargo, una vez que la Corte decide otorgar las medidas en un determinado
asunto de estas caracteristicas, este cae bajo su jurisdiccion —en lo que res-
pecta a las medidas— y continta bajo la misma hasta que se decida su levan-
tamiento; por tanto, las medidas solo pueden ser modificadas o revocadas por
decision de la Corte, careciendo la Comisiéon de competencia para revocarlas
o dejarlas sin efecto. Sin embargo, la Comision —al igual que las partes en el
procedimiento— puede solicitar que se modifiquen, amplien o levanten si se
configura alguna alteracion en las circunstancias que sirvieron de fundamento
para adoptarlas o porque las mismas han cumplido su fin.

En lo que respecta a los derechos protegidos, ni la Convenciéon Americana ni
el Reglamento de la Corte establecen un catalogo cerrado de los derechos que
son susceptibles de ser salvaguardados mediante este mecanismo de protec-
cion. Debe entenderse, por tanto, que la Corte tiene la posibilidad de otorgar-
las respecto de cualquier derecho siempre que se configure una situacion de
extrema gravedad, urgencia y necesidad de evitar danos irreparables.

Si bien la practica de la Corte en un principio se enfocaba esencialmente
a ordenar las medidas provisionales para proteger el derecho a la vida y el de-
recho a la integridad personal (fisica, psiquica y moral) de personas vinculadas
a un procedimiento ante el sistema interamericano, la practica subsiguiente ha
ampliado el otorgamiento de medidas para proteger a los individuos frente a las
mas variadas situaciones; por ejemplo, en contra de expulsiones y deportacio-
nes, desplazamientos forzados, proteccion a la salud, proteccion a los derechos
politicos, a la propiedad comunitaria y a los recursos naturales, entre otros.

En cuanto a los beneficiarios, en su practica inicial la Corte consideraba
indispensable que los mismos se encontraran debidamente individualizados,
ya que no era factible ordenar medidas innominadas para proteger genéri-
camente a personas que se hallen en una determinada situaciéon. A partir de
2002 la Corte admiti6 la proteccion de colectivos de personas que st bien no se
encontraban individualizadas, eran identificables por elementos objetivos. Con
el establecimiento de este criterio, la pertenencia a un determinado grupo
o comunidad, o ser parte de un centro penitenciario o incluso de un medio de
comunicacién u organizaciéon no gubernamental, abre la posibilidad para ser
beneficiario de medidas provisionales. En la actualidad, aproximadamente el
16% de las medidas otorgadas por la Corte se refieren a asuntos con benefi-
ciarios no individualizados.

Como su mismo nombre lo indica, estas medidas tienen un cardcter tempo-
ral'y, por lo tanto, han de permanecer vigentes mientras duren las circunstan-
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cias que las generaron. Si bien la Corte puede, desde la primera resolucion en
la que las otorga, indicar el tiempo de duraciéon de las mismas, tras verificar la
subsistencia de una situacion de extrema gravedad y urgencia puede decidir
prolongarlas por otro lapso temporal, e incluso por un tiempo indeterminado.
Esta situacion ha llevado a que varias medidas provisionales sigan vigentes
luego de afios de su adopcion.

La supervision de las medidas provisionales se realiza mediante la presentacion
de informes estatales y de las observaciones a dichos informes por parte de
los beneficiarios de dichas medidas. Asimismo, la Comisiéon Interamericana
presenta observaciones a los informes del Estado y a las observaciones de los
beneficiarios de las medidas. En caso de observarse que las medidas han cum-
plido su objetivo o no persisten las circunstancias que las motivaron, la Corte
ordenara su levantamiento.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor

256. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

(REGLAMENTO)

El sistema interamericano de promocién y proteccion de los derechos huma-
nos fue institucionalizado formalmente con la entrada en vigor de la Conven-
ci6on Americana que incorpor6 a la Comisién Interamericana y cre6 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual con el paso de los afios y con
los cambios politicos de la regiéon ha venido renovando sus atribuciones regla-
mentarias para el fortalecimiento del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos. Su reglamento es un documento basico que tiene
por objeto regular su organizacion y las normas de procedimiento que rigen
su actividad.

La Corte Interamericana aprob6 su primer reglamento en julio de 1980,
durante su tercer periodo de sesiones, llevado a cabo del 30 de julio al 9 de
agosto de ese ano. Es un documento basico que tiene por objeto regular su
organizacion, asi como las normas de procedimiento que rigen su actividad.
Es destacable que desde su vigencia se asigné a la Comisiéon Interamericana
el rol de demandante, y se permitié enviar como delegado de un asunto a
cualquier persona que la Comision designara. Esta codificacion tuvo como
antecedente el reglamento entonces vigente para la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, a su vez inspirado en el Reglamento de la Corte Internacional
de Justicia.

Este ordenamiento ha sufrido diversas modificaciones desde su creacion:
el segundo reglamento fue aprobado en su XXIII Periodo Ordinario de Se-
siones, celebrado del 9 al 18 de enero de 1991. El tercer reglamento fue apro-
bado en su XXXIV Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 9 al 20 de
septiembre de 1996. El cuarto reglamento fue aprobado en su XLIX Periodo
Ordinario de Sesiones, celebrado del 16 al 25 de noviembre de 2000; este alti-
mo fue reformado en su LXI Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 20
de noviembre al 4 de diciembre de 2003, y asimismo en su LXXXII Periodo
Ordinario de Sesiones, celebrado del 19 al 31 de enero de 2009.

A partir del Reglamento que entré en vigor el lo. de enero de 1991, ante
la necesidad de agilizar los procedimientos, se establecié que el presidente
llevaria a cabo un examen preliminar de la demanda, y si advertia que los
requisitos fundamentales no habian sido cumplidos, solicitaria se subsanaran
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los defectos. También, que las partes debian cumplir con la presentacion de los
escritos, de acuerdo con los plazos fijados en esta.

El tercer reglamento de 1996 present6 algunas innovaciones, al precisar
tanto la terminologia como la propia estructura del procedimiento, por lo cual
conto por primera vez con una normatividad interna adecuada a un codigo
de proceso internacional. Ademas, se ampli6 la facultad de la Corte para soli-
citar a las partes o recabar oficiosamente cualquier medio probatorio sin im-
portar el estado del procedimiento; lo anterior, para mejor resolver los casos.
De igual forma, se incluyeron para la terminacién anticipada del proceso, las
figuras juridicas de la soluciéon amistosa, el sobreseimiento y el allanamiento
ante la Corte.

El aspecto mas relevante de este ordenamiento fue que se otorgd a los
representantes de las victimas o de sus familiares la facultad de presentar, en
forma auténoma, sus propios argumentos y pruebas en la etapa de repara-
ciones del proceso, plasmada en el entonces art. 23. Con ello se dio un paso
adelante, tanto hacia el reconocimiento efectivo de la calidad de sujetos de
derecho internacional de los individuos, como hacia un sistema mas racional
que evite conflictos de intereses y dualidad de roles de parte de la Comision.

Con la reforma del Reglamento por cuarta ocasion, que entr6 en vigencia
el lo. de junio de 2001, que se gest6 en un amplio proceso de reflexiéon en
donde participaron activamente diversos entes de la Organizacion de Estados
Americanos, entidades de la sociedad civil y los Estados miembros, se intro-
dujeron una serie de medidas destinadas a otorgar a las presuntas victimas,
sus familiares o sus representantes debidamente acreditados, la participacion
directa (locus stand: in judicio) en todas las etapas del proceso iniciado, mediante
la presentacion de una demanda ante el tribunal. Lo anterior signific6 un gran
avance, al reconocer a las victimas el derecho a participar en forma autbnoma
durante todo el proceso.

En el Reglamento adoptado mas recientemente por la Corte, en vigor en
2010, se introdujeron reformas significativas al papel que la Comisiéon desem-
pena en los casos contenciosos ante el tribunal, puesto que quedé circunscrito
a los aspectos juridicos de los mismos, en los que la Comisiéon proporciona su
experticia en la materia. Asimismo, puede verse una adaptacion a los cambios
tecnologicos, pues en el art. 15 se estableci6 la practica de realizar grabaciones
de audio de las audiencias.

Por otra parte, en cuanto a las victimas, se incorpor6 que ademas de pre-
sentar sus propios argumentos juridicos (lo que ya hacian desde el Reglamento
de la Corte de 2001), lidiaran de manera exclusiva frente al Estado en lo que
a cuestiones de hecho se refiere. También en este ordenamiento se encuentra
la inclusion de una disposicién en la que se establece que los jueces no podran
participar en el conocimiento y deliberacion de una peticién individual cuan-
do sean nacionales del Estado demandado. Asimismo, se recopilaron diversas
practicas procesales de la Corte.

El actual reglamento estd compuesto por un apartado de disposiciones
preliminares y cinco titulos que contienen un total de 79 articulos. Dentro de
las disposiciones preliminares se establece el objeto y las definiciones de los
términos empleados. El titulo primero, denominado “De la organizacion y
funcionamiento de la Corte”, abarca tres capitulos relativos a la Presidencia y
Vicepresidencia, a la Secretaria y al funcionamiento de la Corte; el segundo
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se dedica al proceso, y en sus siete capitulos se establecen las reglas genera-
les, el procedimiento escrito, procedimiento oral, procedimiento final escrito,
pruebas, desistimiento, reconocimiento y solucion amistosa y sentencias; el
tercero versa sobre las opiniones consultivas; el cuarto sobre la rectificacion
de errores, y finalmente, el quinto se dedica a las disposiciones finales y tran-
sitorias.

Jorge Meza Pérez

257. CORTE PENAL INTERNACIONAL

Tribunal internacional permanente creado por el Estatuto de Roma (1998)
para el conocimiento de delitos que agravian a la humanidad. Constituye una
expresion del derecho internacional penal, que a su turno establece los tipos
penales que revisten aquella gravedad y afectan bienes juridicos que interesan
prioritariamente a la humanidad en su conjunto, y motivan y justifican la
actuacion punitiva de la comunidad de naciones.

La constitucion de este ente jurisdiccional en el marco de la Organizacion
de las Naciones Unidas tiene antecedentes en el siglo XIX, a partir del derecho
internacional humanitario y de las iniciativas de Gustave Moynier para san-
cionar violaciones a la Convencién de Ginebra y sus articulos adicionales. Al
término de la Primera Guerra Mundial, los paises vencedores en la contienda
procuraron, sin éxito, el enjuiciamiento del ex kazser Guillermo 1, bajo el car-
go de “delito supremo contra la moral internacional y la autoridad sagrada
de los tratados”. Holanda neg¢ la extradicion del inculpado. Posteriormente,
el bar6n Descamps propuso la formacién de una corte penal internacional,
propuesta que aparecié nuevamente, a proposito de la lucha internacional
contra el terrorismo, a raiz del atentado contra el rey de Yugoslavia (Marsella,
1934). De esto provinieron dos proyectos de convenio (Ginebra, 1937), que no
alcanzaron las ratificaciones necesarias para su vigencia.

En la circunstancia de la Segunda Guerra Mundial, los gobiernos asilados
en Gran Bretana vy los lideres politicos de las mas poderosas naciones aliadas
replantearon la idea de crear un tribunal penal internacional para juzgar a
los criminales de guerra nazis. Con este fundamento se integré el Tribunal de
Naremberg, constituido por acuerdo del 8 de agosto de 1945 e integrado con
jueces de Gran Bretafia, Estados Unidos, Unién Soviética y Francia. Actud
con base en un Estatuto que defini6 las conductas ilicitas determinantes de su
competencia y emiti6 condenas a muerte y a privacion de libertad. En el fren-
te oriental despacho, para los mismos fines, el Tribunal de Tokio. En todos los
casos se trataba de juzgar a individuos responsables de los crimenes materia de
la competencia de estos tribunales. El enjuiciamiento de individuos —no de
Estados— figura entre los principios de derecho internacional penal acuiados
por aquellos tribunales.

La comunidad internacional mantuvo viva la idea, largamente analiza-
da, de instituir una jurisdicciéon penal permanente, por determinacién de los
Estados integrantes de la Organizacion de las Naciones Unidas, que ejerciera
sus atribuciones a partir de uno o varios ordenamientos sustantivos, procesales
y ejecutivos. En el curso de los trabajos conducentes al establecimiento de este
6rgano, las condiciones vinculadas a conflictos armados regionales determi-
naron la intervencion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para
disponer tribunales especiales —acotados temporal, material y personalmen-
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te— a fin de conocer de las graves violaciones perpetradas en la ex Yugoslavia
y en Ruanda.

Finalmente se emiti6 el Estatuto de la Corte Penal Internacional, apro-
bado en Roma, el 17 de julio de 1998, por mayoria de votos de los Estados
presentes en la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas. El
Estatuto, en el que se acogen corrientes de diversa procedencia —derecho
continental europeo y Common Law, sobre todo— regula la organizacion del
tribunal: autoridades que lo componen (dieciocho magistrados, una Fiscalia
y otras dependencias) y sus respectivas atribuciones; las normas de derecho
penal material que recogen especificaciones sobre la responsabilidad penal
y los tipos penales; previene el procedimiento a seguir desde la investigacién
de los hechos probablemente delictuosos (por parte de la Fiscalia motu proprio,
a instancia del Consejo de Seguridad o por remisién de un Estado parte en el
Estatuto) hasta la emisién de una sentencia, y establece reglas para la ejecu-
ci6n de penas, que incluye revisiéon y abreviacion o reduccién de sanciones.

Para la intervencién de la Corte Penal se atiende al principio de subsidia-
riedad: corresponde a las jurisdicciones nacionales, ante todo y principalmen-
te, la jurisdiccion sobre los delitos contemplados en el Estatuto de Roma; la
justicia internacional solo actuara de manera complementaria cuando la na-
cional sea insuficiente, inoperante o indiferente. Los Estados partes en el Esta-
tuto aceptan soberanamente la competencia de la CPI respecto a los crimenes
sujetos a la competencia material de esta. No existe clausula facultativa en este
ambito, como la hay en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La competencia material de la CPI se integra con cuatro conceptos ac-
tuales y uno en proceso de elaboracion. Aquellos son: genocidio, crimenes de
lesa humanidad, crimenes de guerra (arts. 50. y siguientes) y delitos contra
la administraciéon de justicia cometidos con motivo del enjuiciamiento pe-
nal internacional (art. 70). A los tipos mencionados se agrega el crimen de
agresion, cuya caracterizacién ha tropezado con problemas constantes. En
la Conferencia de revision del Estatuto (Kampala, 2010) se invoco la resolu-
cion 3314 (XIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 14 de
diciembre de 1974, y la Conferencia “convino en calificar como agresiéon un
crimen cometido por un lider politico o militar que, por sus caracteristicas,
gravedad y escala constituya una violacién manifiesta de la Carta de las Na-
ciones Unidas”.

La CPI conoce de “casos” y “situaciones” en los que se plantea la posi-
ble existencia de delitos previstos en el Estatuto de Roma. Hasta septiembre
de 2013, cuatro Estados parte en el Estatuto de Roma habian remitido a la
Tiscalia situaciones surgidas en sus respectivos territorios (Uganda, Republica
Democratica del Congo, Republica Centroafricana y Mali). El Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas habia presentado situaciones correspondien-
tes a Darfur, Sudan y Libia. La Corte habia autorizado a la Fiscalia a iniciar
investigaciones motu proprio en Kenia y en Costa de Marfil. El 14 de marzo de
2012 se dicté la primera sentencia de condena, Thomas Lubanga Dyilo (Re-
publica Democratica del Congo), sentenciado a 14 anos de prision, al cabo de
un procedimiento iniciado el 26 de enero de 2009.

Meéxico se abstuvo en la votacién en Roma, en 1998, debido a incompati-
bilidades entre algunas disposiciones del Estatuto y diversas normas de nues-
tra Constitucion Politica. Después de diversas vicisitudes y debates, México
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suscribi6 el Estatuto (ad referéndum, el 7 de septiembre de 2000) y reformé la
Constituciéon para integrarse en el sistema de derecho internacional penal.
La controvertida formula adoptada para este efecto quedo en el articulo 21
constitucional: “El Ejecutivo Federal podra, con la aprobaciéon del Senado en
cada caso, reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional”. Esto
supone determinaciones casuisticas del Ejecutivo y del Senado, férmula que
oculta una limitacién para el ejercicio de la competencia del tribunal inter-
nacional, que carece de sustento en el Estatuto de Roma y pudiera generar
conflictos. En septiembre de 2013 atn no se disponia de ordenamientos o re-
formas a leyes nacionales que facilitaran la cabal implementacion del Estatuto
en forma consecuente con el principio de complementariedad y la aplicacion
de aquel.

Sergio Garcia Ramirez

258. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA
La Corte Suprema de la Nacién Argentina, emplazada como maxima au-
toridad jurisdiccional en el sistema de control difuso de constitucionalidad
imperante en dicho pais, ha mantenido incélumes las lineas fundamentales
de su disefio normativo desde el texto constitucional fundacional, sancionado
en 1853, conforme al cual “El Poder Judicial de la Nacién sera ejercido por
una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que el
Congreso estableciere en el territorio de la Nacion” (actual art. 108).

Si bien originariamente el constituyente habia optado por definir de ma-
nera especifica el nimero de integrantes del Tribunal, una reforma adoptada
en 1860 derivo tal criterio al legislador. Este ha brindado diverso tratamiento
alo largo de la historia, aunque ha predominado la inclinacién a una compo-
sicién reducida, en la actualidad limitada a cinco miembros. Asimismo, si bien
ha habido intentos para establecer su divisién en salas (p. ¢j., la ley 23774),
ello ha sido declarado inconstitucional por la misma Corte —mediante la
Acordada 44/89— por considerar, en lo principal, que atentaba contra el
articulo citado.

Los jueces de la Corte Suprema son designados mediante un mecanismo
especifico disefiado por el texto constitucional: nombramiento del presidente
con acuerdo del Senado, lo que los distingue de los magistrados de los tribuna-
les inferiores (en cuyo caso interviene el Consejo de la Magistratura de la Na-
ci6n). Al formar parte del Poder Judicial de la Nacion, poseen como garantias
de actuacion la inamovilidad en sus cargos mientras dure su buena conducta
y la intangibilidad de los salarios (art. 110 CN). La primera de las garantias ci-
tadas fue objeto de reglamentacién en la reforma constitucional de 1994, que
habia previsto “Un nuevo nombramiento, precedido de igual acuerdo, sera
necesario para mantener en el cargo a cualquiera de esos magistrados, una
vez que cumplan la edad de setenta y cinco afos. Todos los nombramientos
de magistrados cuya edad sea la indicada o mayor se haran por cinco anos, y
podran ser repetidos indefinidamente, por el mismo tramite”. La clausula fue
impugnada por inconstitucional, y fue declarada “nula” en un proceso incoa-
do por un magistrado de la Corte Suprema, por considerarse que la Asamblea
constituyente habia actuado a extramuros de la competencia atribuida por el
legislativo en su caracter de poder preconstituyente (CSJN, fallos: 322:1609).
Tal precedente, de particular originalidad en derecho comparado, fue dejado
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de lado por un nuevo pronunciamiento del Tribunal en su reciente composi-
cion (GS)N, fallos: 340:257).

El marco de accién del Tribunal cimero se proyecta en dos dimensiones:
su competencia originaria y su competencia apelada o derivada, siguiendo
el modelo de la Constituciéon de Estados Unidos de América. En efecto, los
articulos 116 y 117 de la Coonstitucion regulan la competencia del Tribunal, el
cual actda en instancia originaria en todos los asuntos concernientes a emba-
jadores, ministros y consules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese
parte (art. 117), mientras que su ambito de competencia derivada o apelada
la consagra como tltima instancia doméstica con conocimiento y decision de
todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las
leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75 —relati-
va a los codigos de fondo— vy por los tratados con las naciones extranjeras; de
las causas concernientes a embajadores, ministros pablicos y consules extran-
jeros; de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima; de los asuntos en
que la Nacién sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mas provin-
cias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes
provincias, y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano
extranjero (art. 116).

De tal disefio constitucional se desprende que al Tribunal le competa ejer-
cer tanto jurisdiccién constitucional como legal, ya sea como tnica instancia
o ultima instancia de revision de tribunales inferiores que también ejercen
ambas, por lo que se presenta como un ejemplo particular dentro del pa-
norama casi generalizado en Latinoamérica, donde prevalecen los sistemas
concentrados o mixtos de control de constitucionalidad.

En esta orientacion, el legislador previé dos mecanismos de competencia
derivada para acceder al Tribunal. El primero de ellos estaria dado por com-
petencia apelada ordinaria, que se referia, por ejemplo, a casos de relevancia
econémica en que el Estado nacional era parte, entre otros.

El segundo supuesto —cuantitativamente predominante, ya que implica
aproximadamente 90% de los casos resueltos por el Tribunal— es la compe-
tencia por apelacion extraordinaria ante cuestiones constitucionales, denomi-
nada “recurso extraordinario federal”. Esta via extraordinaria de acceso al
maximo Tribunal argentino encuentra su primera matriz normativa en una
ley dictada en 1863 (Ley 48) que replica el modelo de la respectiva judiciary
act estadounidense, y remite a una Corte que actia como reaseguro del siste-
ma federal, en miras a pronunciarse en casos en que estén en juego “cuestio-
nes federales”, es decir, la interpretacion de la Constituciéon nacional, o cuan-
do hubiera un conflicto normativo entre normas provinciales con el derecho
federal, o ambos con la Constitucion federal.

Si bien esta ley contintia vigente, la reforma introducida al articulo 280
del Codigo Procesal Civil y Comercial por la ley 23.774, conforme al cual
“La Corte, segiin su sana discrecion, y con la sola invocacién de esta norma,
podra rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal suficien-
te o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de
trascendencia” ha variado notoriamente el rol institucional del Tribunal. La
Corte ha considerado que la naturaleza discrecional de su jurisdiccion resul-
ta compatible con el texto constitucional (GSJN, Acordada 44/1989, fallos:
329:741, entre muchos otros).
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En este marco, tradicionalmente la Corte se ha definido a si misma como
intérprete final y supremo custodio de la Constitucion (CSJN, fallos: 327:347,
entre muchos otros), guardian de las garantias constitucionales (GSJN, fallos:
339:477) y “Iribunal de garantias constitucionales” (CSJN, fallos: 298:441).
Por su parte, la consagracion de su caracter “supremo” la ha llevado a enfren-
tarse a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (causa CSJ 368/1998
(34-M), sentencia de 14 de febrero de 2017).

Por su parte, el desarrollo jurisprudencial que el Tribunal cimero ha brin-
dado en torno a su rol institucional en los Gltimos afios presenta matices dife-
renciadores, ya que ha modulado notoriamente las tres pautas de competen-
cia referidas e incluso ha introducido variables propias de un sistema mixto o
concentrado de control de constitucionalidad.

En primer lugar, ampli6é pretorianamente su marco de accién por com-
petencia derivada extraordinaria, consagrando la posibilidad de intervenir
como instancia revisora frente a sentencias “arbitrarias” dictadas por tribu-
nales inferiores (tanto federales como ordinarios). Consider6é que son califi-
cables como tales los pronunciamientos jurisdiccionales que “no constituyen
una derivacion razonada del derecho vigente, conforme las circunstancias del
caso” (GS]N, fallos: 289:107, entre muchos otros). Esta innovacion pretoriana
amplié notoriamente su marco de accion, tanto desde una perspectiva cualita-
tiva como cuantitativa. Tal doctrina, de especial aplicacion durante la década
de 1990, fue criticada por desnaturalizar el rol institucional del Tribunal, y se
mantiene, aunque reducida, en la actualidad.

Mas recientemente, la Corte ha adoptado pautas de interpretaciéon fun-
cional que alteraron su competencia originaria (CSJN, fallos: 329:759 y 2316,
entre muchos otros) y derivada (declarando inconstitucionalidad sobrevinien-
te de diversos recursos ordinarios de apelacion en CSJN, fallos: 328:566,
338:724, entre otros), en miras a concentrarse en lo que el Tribunal ha defi-
nido como su “jurisdiccién mas eminente”, cual es la jurisdiccién constitu-
cional.

Asimismo, en este periodo, el Tribunal se caracterizé por la adopcion de
lineas jurisprudenciales nomogenéticas, desarrollando un marcado activismo
que ha llevado a la doctrina a preguntarse si la jurisprudencia de la Corte
Suprema argentina estaria dando lugar a la hibridacion del sistema de control
de constitucionalidad, mediante la concentracion del accionar de la Corte
en materia constitucional (en gran parte por la seleccion discrecional de ca-
sos en los términos del articulo 280 citado), la flexibilizacién de la exigencia
del caso (GSJN, fallos: 330:3160, entre otros), la adopcion de decisiones con
efectos nulificadores de la clausula reputada inconstitucional (CSJN, fallos:
322:1609), v el fortalecimiento del vinculo de los criterios del Tribunal en
torno a la interpretacién constitucional (GSJN, fallos: 339:1077, 340:2001,
etc.), entre otros.

Sofia Sagiiés

259. CORTES SUPREMAS (CONTROL POLITICO)

Ya no es novedad que los poderes judiciales en general, y en especial las
cortes supremas de justicia o equivalentes, han adquirido alrededor del
mundo una importancia politica desconocida en los tltimos 60 afos (Tate
y Vallinder, 1995). Un niimero importante de decisiones que antes estaban
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fuera de la esfera judicial, por ejemplo la resolucién de controversias elec-
torales o los reclamos por violaciones a derechos sociales, ahora se procesan
por esta via.

A esta tendencia se la denominé judicializacion de la politica (Sieder
et al., 2005), e incluso hubo quienes comenzaron a hablar de “juristocracia”
(Hirschl, 2004) para hacer referencia al proceso por el cual se transfirieron
facultades de la esfera de los poderes representativos a los poderes judicia-
les. Situacién que redunda en la necesidad de “gobernar” sin poder obviar
a los jueces (Shapiro y Stone Sweet, 2002). El fortalecimiento de las cortes
supremas de justicia o cortes constitucionales, segun el caso, ha tenido lugar
en paises tan diversos como Canada, Italia, Sudafrica, Egipto, Colombia o
México; no obstante, en América Latina todavia quedan muchas asignaturas
pendientes en materia de independencia judicial.

De la mano de este viraje en el rol de los poderes judiciales, disciplinas del
campo de las ciencias sociales, en especial la ciencia politica, se interesaron en
la comprension del rol que juegan los maximos tribunales en los procesos po-
liticos de los paises, y, de manera cada vez mas clara (por lo menos en América
Latina), del rol que adquieren en la politica internacional, por ejemplo en la
politica de derechos humanos (Ansolabehere, 2013).

En este marco se identifican tres formas de intervencion de las cortes su-
premas en el espacio de la, politica organizadas desde la mas tradicional a la
mas novedosa y exigente:

a) Arbitraje para la resolucién de conflictos entre poderes del Estado, sobre
todo en los paises federales para la resolucion de los conflictos entre Federacion
y estados. Esta ha sido parte de la competencia originaria tradicionalmente
asignada a los maximos tribunales, como puede observarse en la Constitucién
Argentina (art. 117), de los Estados Unidos de América (art. III, seccion 2) o la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (art. 103).

b) Control de la discrecionalidad del poder politico, a través de su facultad
de control jurisdiccional de constitucionalidad, y mas recientemente de con-
vencionalidad, mediante la cual pueden dejar sin efecto total o parcialmente
las decisiones del Poder Ejecutivo o Legislativo cuando considere que las mis-
mas son opuestas a la Constitucion o a los tratados internacionales que tengan
rango constitucional.

A diferencia de la funcién de arbitraje que se otorgd histéricamente, es a
la extension de esta facultad a la que refiere la literatura para dar cuenta de la
extension del poder de los poderes judiciales. Este rasgo, que se consideraba
una caracteristica distintiva de los Estados Unidos de América a principios del
siglo x1x, desde mediados del siglo xx se ha extendido a paises del mas diverso
tipo. En América Latina, por ejemplo, esta ha sido una tendencia clara desde
los anos noventa; 12 paises de los 20 de la region realizaron reformas constitu-
cionales orientadas a ampliar el poder de revisiéon constitucional de los maxi-
mos tribunales, o bien crearon tribunales constitucionales especificos como es
el caso de la Corte Constitucional de Colombia, creada en la Constitucion de
1991 (Inclan e Inclan, 2005).

Adicionalmente, es interesante destacar que dados estos cambios en la
region se observa una diversidad de tipos de control de constitucionalidad en
la medida en que no todos los paises adoptaron modalidades similares (Navia
y Rios, 2005).
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¢) Impulso de politicas publicas para proteger y garantizar derechos, fun-
damentalmente derechos sociales.

Esta funciéon probablemente es la mas novedosa en la articulacion de la
relacién entre cortes supremas y politica. Supone la propuesta de desarrollo de
politicas publicas o de la modificaciéon de estas (tanto procedimentales como
sustantivas) para resolver un conflicto determinado fundamentalmente en ma-
terial de derechos. De acuerdo con esta, las cortes supremas o constitucionales,
ademas de arbitrar el conflicto entre poderes, o controlar la discrecionalidad
politica, podrian actuar como instancia propositiva para resolver omisiones de
los poderes representativos. Los casos de la Corte Constitucional de la India,
de Sudafrica (Gauri y Brinks, 2008) o Brasil (Kapiszewski, 2012) son claros
ejemplos de este tipo de intervenciones que implican nuevas formas de rela-
ci6n entre justicia y politica en el mundo contemporaneo.

Esta alima modalidad, intimamente relacionada con el proceso de ju-
dicializacion de las demandas por derechos humanos, de su justiciabilidad
(Abramovich y Pautassi, 2009; Ferrajoli, 2003) tracn aparejados nuevos dile-
mas en la relacion entre justicia y politica. Dilemas no solo vinculados con la
ya tradicional tensién entre constitucionalismo y democracia, sino también
con la pertinencia y las consecuencias del activismo judicial pro-derechos, y el
impacto real de este tipo de decisiones judiciales.

Karina Ansolabehere

260. CREACION DE DERECHOS POR EL JUEZ

CONSTITUCIONAL
Con estos términos se alude o hace referencia a la actividad que realizan
los jueces constitucionales al sostener en sus sentencias criterios en los que
afirman la existencia y/o tutela de algin derecho que no esta recogido expli-
cita, literal o expresamente en los textos legales, pero que derivan o despren-
den de algin derecho de orden fundamental asi expresado. Se trata, pues, de
un concepto o, mejor dicho, fenémeno que tiene cabida en razon de las fun-
ciones que hoy se le reconocen a la funcién judicial y, mas especificamente,
aquellas que se le reconocen al juez constitucional; sobre todo en contraposi-
ci6n con la concepcidn que, desde la tradicion francesa heredada desde hace
varios siglos en el derecho iberoamericano, se tenia sobre el juzgador.

En efecto, conforme a esa tradicion, el juez era “la boca de la ley” y corres-
pondia a este la tarea de concretar en un determinado caso la voluntad que el
legislador habia expresado en abstracto, a través de la emision de leyes. Esta
forma de concebir la funcién del juzgador, con motivo de multiples cuestiones
que no es el caso ahora abordar, ha venido cambiando, destacadamente, en
las Gltimas décadas, de modo tal que ahora se reconoce que la funcién del
juez no es nada mas ser el “aplicador” de las leyes emitidas por otros, sino que
se le reconocen ampliamente mayores o menores facultades interpretativas
(segin la materia de que se trate) junto con el deber de proteger los derechos
de las personas, y ademas se le reconoce la potestad de juzgar las propias leyes
que debe aplicar para resolver el caso sometido a su jurisdiccién, ya sea para
invalidarlas o inaplicarlas. El alcance y la forma en que estas facultades del
juez deben realizarse es materia de amplio debate en la filosofia del derecho,
la teoria politica y entre escuelas interpretativas; resumidos muy generalizada-
mente en una dicotomia “activistas” vs. “conservadores”.
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En teoria, no se trata de que los jueces “creen” derechos, cual si antes
fueran del todo inexistentes; mas bien, esto es el resultado de que en ejerci-
cio de su potestad interpretativa de la Constitucion, al dotarle de contenido
y alcance a través de la emision de directrices de naturaleza dispositiva, su
actividad supone una labor de configuracion e integraciéon normativa que va
dotando de un sentido aproximado a las normas constitucionales abstractas,
a través de la resolucion de casos concretos. En este sentido, mas que una
labor creativa invasiva del Poder Legislativo, la tarea interpretativa implica
una actividad creativa del juzgador que atribuye significado a las disposiciones
constitucionales, de modo tal que de ese ejercicio pueden derivarse derechos
o subderechos que subyacen, aun cuando no abiertamente, en el texto cons-
titucional (se trata de un tema no del todo paciﬁco en tanto algunos se han
manifestado en el sentido de que bajo la forma de * 1nterpretac10n Jurldlca se
ha dado paso a un activismo judicial que asume mas bien posiciones propia-
mente legislativas).

Precisamente porque la creaciéon de derechos por el juez constitucional se
hace en el dictado de sus sentencias, esto se traduce en la creaciéon de normas
individualizadas (como son las sentencias) cuya efectividad, mas alla de las
partes del juicio, esta sujeta a las reglas de validez y obligatoriedad que para
el precedente judicial estén establecidas. Asi, por ejemplo, si se trata de inter-
pretacion realizada por la Suprema Corte de Justicia en accién de inconstitu-
cionalidad, que obtuvo ocho votos, se tratara de un sentencia cuyos criterios
interpretativos seran extensivos y exigibles por cualquier persona, dados los
efectos “generales” que puede tener ese tipo de sentencias (art. 105 constitu-
cional). En cambio, si se trata de un criterio interpretativo que ha sostenido
un juez de distrito, asi sea que lo haya hecho en multiples sentencias, no podra
adquirir la calidad de ser un criterio vinculante para el resto de los tribunales
u operadores juridicos (véase la legislacion de amparo en cuanto a la obligato-
riedad de la jurisprudencia). De hecho, en México es tan reglado el tema de la
obligatoriedad de los criterios judiciales, que el debate en torno a si es fuente
formal o no de derecho esta en gran parte sofocado de origen por especificarlo
la ley; de modo que algunos criterios pueden llegar a considerarse practica-
mente como “ley” por su obhgatorledad y otros tan solo como precedentes
judiciales orientadores para qu1en los quisiera considerar.

Por otra parte, la creacién de derechos por los jueces constitucionales en
la gran mayoria de los casos se da en un contexto litigioso concreto (salvo
cuando es en accion de inconstitucionalidad, por ser un medio de control abs-
tracto) los criterios judiciales que asi pueden caracterizarse tienen una “som-
bra”, siguiendo la terminologia de Lopez Medina (Lopez Medina, 2006), o
amblto de aplicacion estrecho; pues, idealmente, tendria que verlﬁcarse para
su eventual invocaciéon o aplicacion la recurrencia de las mismas o asemeja-
bles condiciones normativas y de facto. En este sentido, la creacion de derechos
por el juez constitucional tiene una variacién muy importante, practicamente
insalvable, con la actividad que se realiza por los 6rganos legislativos y que
permite diferenciarlas de modo muy contundente.

La arraigada practica mexicana de que se elaboren “tesis” de jurispru-
dencia a partir de las consideraciones sostenidas en las sentencias, y el que
estas sean, por protocolo (véase el Acuerdo General Plenario de la Suprema
Corte 5/2003 que regula la elaboracion de tesis), elaboradas a modo de una
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abstraccién del criterio, por si misma descontextualizada del resto del caso del que
provienen y elaborada en términos conceptuales (en oposiciéon a sobre pro-
blematicas especificas) coadyuva a desdibujar las diferencias entre esta activi-
dad jurisdiccional y la actividad propiamente legislativa, y no comunica bien
la naturaleza del precedente judicial (Magaloni, A. L., 2011); suscita incluso
debates en torno a la posibilidad de aplicar retroactivamente los criterios ju-
diciales (al respecto pueden verse las tesis P./]. 145/2000, “Jurisprudencia. Su
aplicacion no viola la garantia de irretroactividad de la ley”, y 2a. XIV /2002,
de rubro “Jurisprudencia. Los nuevos criterios son aplicables a los casos atin
no decididos por el 6rgano jurisdiccional competente”.

Finalmente, es importante distinguir este concepto del diverso de “crea-
ci6n judicial del derecho” (en inglés, judge made law) en tanto que con este
ultimo generalmente se hace referencia a los sistemas juridicos de corte sajon
o de Common Law, en los que no prevalece un sistema de leyes escritas, como
en los sistemas romanicos como el nuestro, sino que su cuerpo normativo se
conforma con el cimulo histérico de los precedentes judiciales, y con base
también en el sistema de stare decisis o vinculatoriedad del precedente caracte-
ristico del mismo.

Maria Amparo Hernandez Chong Cuy

261. CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

La palabra “lesa” se refiere al adjetivo agraviado, lastimado u ofendido,
mientras que la connotaciéon demografica de “humanidad” se asocia a la po-
blacién mundial, por lo cual la combinacion de ambas se refieren a las atro-
cidades que lastiman gravemente a todos los seres humanos, lo cual implica
comportamientos cuyas caracteristicas traspasan las fronteras de los delitos
para considerarse como crimenes, cuyas primeras referencias se circunscri-
ben a confrontaciones bélicas entre naciones. Asi, en la Declaraciéon de San
Petersburgo del 11 de diciembre de 1868 se prohibi6 el uso de determina-
dos proyectiles en tiempo de guerra entre naciones civilizadas, con el fin de
conciliar las necesidades de la guerra con las leyes de la humanidad. Poste-
riormente, en la conferencia de Paz de la Haya de 1899, el delegado ruso,
Fyodor Fyodorovich Martens, declar6: “Hasta que un codigo mas completo
de las leyes de guerra se emita, las altas partes contratantes juzgan oportuno
declarar que, en los casos no incluidos en las disposiciones reglamentarias
adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes quedan bajo la pro-
teccion y el imperio de los principios del derecho internacional, tal como
resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de la
humanidad y las exigencias de la conciencia publica”. Ello fue incorporado
en el preambulo del Segundo Convenio de la Haya sobre las leyes y costum-
bres de guerra terrestre, tomando el nombre de clausula Martens, la cual
implica el deber del trato humano hacia los combatientes de guerra, de ahi
que siempre esté presente en los subsecuentes instrumentos internacionales
en materia humanitaria.

Ya en el siglo XX, durante la Primera Guerra Mundial, la Declaracion de
Francia, Gran Bretaia y Rusia del 24 de mayo de 1915 proclamé que los cri-
menes cometidos por el gobierno turco en contra de la poblacion Armenia en
Turquia constituian crimenes contra la humanidad y la civilizaciéon. Con pos-
terioridad, el Tratado de Versalles del 28 de junio de 1919 determiné cudles
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son los crimenes contra la humanidad, mientras que la Carta de Londres del 8
de agosto de 1945 los consider6 como uno de los apartados de los crimenes de
guerra.

Es en el art. 50. del Estatuto de Roma, instrumento constitutivo de la
Corte Penal Internacional, donde se agrega el vocablo “lesa” a los crimenes
contra la humanidad, los cuales son enumerados en el art. 70., a saber: “a)
asesinato; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportaciéon o traslado forzoso de
poblacién; e) encarcelaciéon u otra privacion grave de la libertad fisica en vio-
lacién de normas fundamentales del derecho internacional; f) tortura; g) viola-
cion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;
h) persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier
acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la compe-
tencia de la Corte; 1) desaparicion forzada de personas; j) el crimen de apar-
theid; k) otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencional-
mente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica
o la salud mental o fisica”.

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

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

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

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

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea este
o no penalmente responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consu-
mado o en grado de tentativa;

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

d) Contrlbuya de algtin otro modo en la comisiéon o tentativa de comision
del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun. La
contribuciéon debera ser intencional y se hara:

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

12) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen;

¢) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigaciéon directa y ptabli-
ca a que se cometa;

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

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

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

Enrique Diaz-Aranda

262. CRIMEN INTERNACIONAL

Si bien la doctrina internacional no cuenta con una definicion clara y consen-
sada sobre cuales pueden considerarse crimenes internacionales, es posible
afirmar que son aquellos actos u omisiones que han sido reconocidos por el
derecho internacional como antijuridicos y que por su importancia y trascen-
dencia para la humanidad, su sancién no puede quedar de manera exclusiva
y arbitraria a la jurisdiccion exclusiva de los Estados.

Mucho se ha cuestionado sobre cuales constituyen las caracteristicas que
hacen que los crimenes alcancen el caracter de internacional; sin embargo,
es posible afirmar que adquieren dicho caracter debido a que su brutalidad e
inhumanidad alcanzan a afectar la conciencia de la comunidad internacional
y, por tanto, de la humanidad en su conjunto.

Siguiendo a Antonio Cassese, existen cuatro elementos que determinan
el caracter internacional de un crimen: /) la existencia de responsabilidad
penal internacional a nivel individual; 2) la norma que lo proscribe debe ser
de caracter internacional y proteger valores considerados por toda la comu-
nidad internacional; 3) debe ser sancionable, independientemente de que las
normas estatales lo tipifiquen como delito, y 4) en caso de que el perpetrador
haya actuado en una capacidad oficial como parte de un Estado, no debe
existir la posibilidad de otorgar inmunidad.

En la actualidad se considera como wus cogens la proscripcién internacio-
nal de los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad, el crimen de
agresion y el genocidio, como crimenes internacionales. Sin embargo, existe
una fuerte tendencia doctrinaria para considerar también en esta categoria al
terrorismo, la tortura, la esclavitud, la desaparicion forzada, la pirateria y las
ejecuciones extrajudiciales.

Lo anterior encuentra sustento en el derecho internacional consuetudina-
rio, los tratados internacionales que han sido ratificados por la gran mayoria
de los Estados, la opinio juris que refleja el reconocimiento de dichas conductas
como antijuridicas en el ambito internacional y, por tltimo, en las decisiones
y sentencias de tribunales internacionales.

Cada uno de los crimenes enumerados debe ser explicado de manera
individualizada para entender su evolucion historica dentro del derecho inter-
nacional y las caracteristicas que lo convierten en obligatio erga omnes.
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a) Crimenes de guerra. Son las violaciones serias a las normas consuetudi-
narias o convencionales del derecho internacional humanitario, incluyendo
las violaciones a las convenciones de Ginebra adoptadas entre 1864 y 1949, las
cuales se pueden presentar en el marco de conflictos armados internacionales
y no internacionales.

La doctrina internacional ha considerado que una violaciéon seria a las
normas de derecho internacional humanitario implica que la conducta pone
en peligro a las personas u objetos protegidos por las convenciones de Ginebra
0 son contrarios a valores de gran relevancia. De acuerdo con la jurispruden-
cia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, para que una vio-
lacion sea seria esta debe constituir una infraccién a una norma que protege
valores importantes y debe implicar consecuencias graves para la victima.

Siguiendo el Estatuto de Roma en su art. 8o., sin dejar de reconocer que
la doctrina internacional lo considera como una guia muy importante en
materia de derecho internacional pero no la tnica fuente, en las conductas
subyacentes de los crimenes de guerra pueden ser: el homicidio intencional;
la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biolégicos; el he-
cho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente
contra la integridad fisica o la salud; la destruccién y la apropiacion de bienes,
no justificadas por necesidades militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y
arbitrariamente; el hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona
protegida a servir en las fuerzas de una potencia enemiga; el hecho de privar
deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona protegida de su
derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente; la deportacion o el traslado
ilegal o el confinamiento ilegal, y la toma de rehenes.

b) Crimenes de lesa humanidad. Los también llamados crimenes contra la humani-
dad son todos aquellos actos cometidos como parte de un ataque sistematico y
generalizado contra una poblacion civil, con el conocimiento de dicho ataque.
El catalogo de actos subyacentes de cuya actualizacién depende la existencia
de un crimen de lesa humanidad ha variado histéricamente y de acuerdo a
los tribunales internacionales que han investigado y perseguido este tipo de
crimenes.

Siguiendo el Estatuto de Roma en su art. 70., los actos subyacentes del cri-
men de lesa humanidad pueden ser el homicidio; el exterminio; la esclavitud,;
la deportacion o traslado forzoso de poblacién; encarcelamiento o privacion
grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de dere-
cho internacional; tortura, violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, esterilizaciéon forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable; persecucién de un grupo o colectividad con
identidad propia, fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen
de la competencia de la Corte; desaparicion forzada de personas; el apartheid
u otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o salud
mental.

¢) Crimen de agresién. Historicamente, el crimen de agresion es uno de los
mas antiguos, ya que implica el quebrantamiento de la paz y el orden interna-
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cional. En los tribunales de Nﬁremberg y Tokio, constituidos al término de la
Segunda Guerra Mundial, el crimen de agresion Jug6 un papel muy relevante;
sin embargo, a la fecha no ha existido un nuevo juicio internacional en el que
se determine la responsabilidad penal de algtin individuo por dicho crimen.

La Corte Penal Internacional sehala su competencia por el crimen de
agresion, sin embargo establece una clausula de reserva para su entrada en
vigor y reserva sobre su definicion. En la Conferencia de Kampala, Uganda,
celebrada en 2010, los Estados parte discutieron sobre la definicién y entrada
en vigor de dicho crimen como parte de la jurisdiccion de la Corte. Se resolvio
adicionar el art. 8o. bis al Estatuto de Roma, el cual sefiala que se entiende
por agresion la planeacion, comision, iniciacién o ejecucion de un acto de
agresi6on que por su gravedad y escala constituye una violacién manifiesta a
la Carta de las Naciones Unidas, por parte de una persona en una posicion
de control efectivo o dirija la accién politica o militar de un Estado, desta-
cando que su entrada en vigor se encuentra pendiente de la ratificaciéon por
parte de los Estados miembro.

d) Genocidio. Es la destruccion total o parcial de un grupo nacional, étnico,
racial o religioso de manera intencional. Tanto el art. 20. de la Convencién
para Prevenir y Sancionar el Genocidio como el art. 60. del Estatuto de Roma
sefialan como actos que pueden constituir el acto subyacente en la comision
del delito de genocidio la matanza de los miembros del grupo; lesion grave
a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; sometimiento in-
tencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial; medidas destinadas a impedir nacimientos
en el seno del grupo, o traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo.

Ricardo Sanchez Pérez del Pozo

263. CRISIS CONSTITUCIONAL

Con la llegada de Donald J. Trump a la presidencia de Estados Unidos en
2016, se desataron una serie de eventos en el constitucionalismo de dicho
pais que —para muchos académicos y medios de comunicacién— marco el
inicio de un proceso de tensiones constitucionales que puede acabar en una
crisis constitucional. Pero el fendmeno no es exclusivo de Estados Unidos.
Reino Unido, con el proceso politico de escision de la Unién Europea (deno-
minado Brexit) también ha encendido los botones de alarma sobre una crisis
constitucional en el Parlamento britanico. En principio, porque en R (Miller)
vs. Secretary of State for Exiting the European Union (2017), la Corte Suprema del
Reino Unido (UKSC, por sus siglas en inglés) establecié que determinar las
bases del proceso de salida es una prerrogativa del Parlamento y no del Go-
bierno. Por ello, al no poder materializar un nuevo acuerdo, debido a la falta
de mayoria, el primer ministro pretende abandonar la Unién Europea sin
lograr un acuerdo (como lo hizo saber en julio de 2019) y para ello puede
intentar sobrepasar al Parlamento y suspenderlo, lo que ocasionaria una crisis
de gobernanza con impacto constitucional y le daria nuevamente cabida a un
litigio ante la UKSC. La prueba de fuego en el contexto del Brexit es la serie
de pasos y tensiones entre Parlamento y Gobierno, pues en tres afios se ha
cambiado dos veces de primer ministro (Theresa May, por su incapacidad de
negociar un acuerdo de salida) y es notoria la ausencia de liderazgo politico
que valore los antecedentes historicos y lazos de cooperacion y colaboracion

| 512

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de investigaciones Juridicas - IECEQ



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/ https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

CRISIS CONSTITUCIONAL

en un mercado comun, en directivas, en el &mbito jurisdiccional, administra-
tivo y de seguridad entre la Unién Europea y Reino Unido.

Por otra parte, en América Latina tenemos diversas muestras de las ten-
siones constitucionales que se producen principalmente en Venezuela, Ni-
caragua y Honduras ante la interpretacién hiperbélica de la Constitucion
en clertos casos que seflalaré y que dan pauta a una interpretaciéon poco
creible de la Coonstitucién como norma juridica. Como parte de los procesos
de estabilizacion del poder ejecutivo y su consolidacién autoritaria a través
de la reeleccion indefinida, en Honduras y Nicaragua se ha tergiversado la
doctrina del control de convencionalidad a través de procesos de reforma
constitucional realizados por las altas cortes. Honduras tiene su propia in-
terpretacion constitucional que uso en contra de los principios democraticos
de la Constitucion: la no reeleccién y la democracia deliberativa, asi como el
detrimento del poder legislativo al servicio del ejecutivo. La Corte Suprema,
a través de la Sala Constitucional, el 22 de abril de 2015, emiti6 la sentencia
en la que permitié la reeleccion del presidente. De esta manera, se decla-
raron contrarias a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos las
disposiciones constitucionales que prohibian la reeleccién (arts. 42, 239, 240
y 374 de la Constituciéon de Honduras; véase, Sala Constitucional de Hon-
duras, sentencia de 22 de abril de 2015, cdos. 16, 17 y 18, en relaciéon con el
resolutivo segundo).

En Nicaragua también se presento esta situacion de valoracion intracons-
titucional. Para justificar la reeleccion de Ortega, la supuesta incompatibili-
dad valorativa entre el principio de no discriminaciéon y el de no rcclccc1on
en términos expresados por la Sala Constitucional, constituia un “roce” entre
dos normas constitucionales de un mismo nivel, que la obliga a pronunciarse
sobre el fondo del caso. La disyuntiva consistia en elegir un precepto y des-
aplicar otro, lo cual ocurri6 a la postre, ya que en el resolutivo tercero de la
sentencia analizada, se determiné la aplicacién del articulo 48 vy, en conse-
cuencia, la desaplicacion de los incisos a) y b) de articulo 147 (Corte Suprema
de Justicia de Nicaragua, Sala Constitucional, sentencia 504, exp. 602-09,
19 de octubre de 2009).

Los casos de Nicaragua y Honduras ejemplifican el vaciamiento consti-
tucional que luego se ve reflejado en una ausencia de gobernabilidad porque
la Constitucion ha sido trastocada en su nicleo: la contencion del poder. Este
elemento critico desencadena reacciones sociales, protestas, incremento del
uso de la fuerza por parte del Estado, demonizacion de la oposicion, violencia
en las calles, aprehensiones y privaciones de libertad. Y mas tarde —como se
ha observado— expulsién de migrantes que huyen del contexto de violencia y
pobreza. La respuesta paliativa a veces se busca en la comunidad internacio-
nal y en los 6rganos de proteccién de derechos humanos (la Comision Inter-
americana y los comités de la ONU) pero en ocasiones la respuesta del Estado
es peor, pues descalifica la labor de los érganos internacionales y planea la
renuncia a los tratados.

En este sentido, el estudio de las tensiones constitucionales entre poderes
politicos no solo comprende a las instituciones nacionales sino a las interaccio-
nes que estos poderes llevan a cabo con organismos internacionales y las re-
glas fijadas por la comunidad internacional (p. ¢j., en el tema de los derechos
humanos), necesarias para la convivencia pacifica. Es por ello que en la doc-
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trina surge la necesidad de sefialar los indicadores de una crisis constitucional
y sus posibles rutas conceptuales.

Para definir la crisis constitucional debemos tener en cuenta sus cate-
gorias y elementos formativos, tanto de caracter factico como temporal.
Balkin (2018) argumenta que “una crisis constitucional ocurre cuando una
constitucion esta a punto de fracasar en su tarea central” y desde su punto
de vista, los tipos de crisis constitucionales son: a) la desobediencia de la
Constitucién anunciada por politicos; b) la desobediencia a la Constitucién
anunciada por funcionarios militares, y ¢) la desobediencia de las 6rdenes
judiciales. Ademas, Balkin refiere que la podredumbre constitucional crea
riesgos para la politica democratica al jugar a la polarizacion politica, de-
monizando a la oposiciéon. Esto puede conducir a puntos muertos y a un
sistema politico incapaz de gobernar de manera efectiva. Ambas etique-
tas sobre estos temas constitucionales (crisis y podredumbre) dependen de
cuestiones de tiempo: breve para la crisis y lento proceso para la podre-
dumbre.

Desde mi perspectiva, y tomando en cuenta los elementos normativos,
facticos y temporales, una crisis constitucional tiene elementos previos (a
manera de sintomas e indicadores) que muestran la posible desobediencia
a las normas constitucionales y pueden desencadenar la falla central de la
Constitucion. Otros elementos son de formacién inmediata y consecuencias
notables en el mediano plazo. En el corto plazo se observan reformas cons-
titucionales al vapor, sin la deliberacién politica, y en el mediano se observa
también el debilitamiento de la gobernabilidad y los altos niveles de litigio
constitucional entre actores politicos y grupos de interés, por lo que el papel
de los jueces constitucionales (altas cortes) resulta protagonico para atempe-
rar, resolver (o incrementar) la crisis constitucional. En este sentido, el alivio
de la crisis también depende del cumplimiento de la sentencia por parte de
los poderes ejecutivo o legislativo. Historicamente, por ejemplo, se afirma que
después del fallo de Worcester vs. Georgia, en 1832, la Corte Suprema de Estados
Unidos no pudo hacer cumplir la sentencia que prohibia a Georgia expulsar
a la nacion cherokee de sus tierras. El presidente Andrew Jackson se negd a dar
efecto a la sentencia dictada por Marshall y ello redundé en el incumplimien-
to de una decision judicial que debilité al poder judicial de momento. De
manera similar, después de Brown vs. Board of Education, de 1954, una escuela
secundaria en Little Rock, Arkansas, se resistio a terminar con la segregacion.
En respuesta, el presidente Eisenhower envié paracaidistas del Ejército para
acompanar a los estudiantes negros a la escuela para cumplir con el juicio
constitucional y acabar con la politica racista y aceptada por la sociedad do-
minante de Arkansas.

Los elementos normativos de la crisis constitucional pueden ser de varios
tipos: reformas que se apartan de los procesos ordinarios para dar un nuevo
sentido a la Constitucién y asi alejarse de su 51gn1ﬁcad0 original, que expan-
den el poder a favor de ciertos grupos politicos o econémicos (como sucedi6
en el caso de la mutacion de la libertad de expresion como derecho politico de
las empresas para invertir grandes cantidades de dinero en las campanas
de Estados Unidos, como lo expresé la Corte Suprema en Furst National Bank of
Boston vs. Bellotti, 435 U.S. 765 1978; en Citizens United vs. FEC, 588 US, 2010 y
en McCutcheon vs. FEC, 572 US 185, 2014).
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También se ubican dentro de estas reformas los procesos de la interpreta-
ci6n —a modo— de la Constitucién de un Estado para justificar la permanen-
cia del poder politico. Sucedié en Nicaragua y Honduras con las sentencias
dictadas por la Corte Suprema en las que permitieron —respectivamente— a
los titulares del poder ejecutivo reelegirse por mas periodos de los que expre-
samente les permitia la Constitucion.

En cuanto a los indicadores facticos, la crisis constitucional también se
caracteriza por apartarse del derecho internacional, especialmente de los 6r-
ganos y acuerdos que protegen los derechos humanos. Este indicador se ob-
servo cuando Venezuela denuncié la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y se retir6 de la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamerica-
na, en 2013. En el mismo sentido y bajo un argumento soberanista similar,
una de las intenciones del Brexit fue renunciar a la jurisdicciéon europea de
derechos humanos y al Convenio Europeo en la materia, para no sujetarse a
esa jurisdicciéon y recuperar la soberania parlamentaria que se habia cedido
a Bruselas y Estrasburgo. En el mismo sentido se pueden reconocer los patro-
nes de rechazo al derecho internacional, al Comité de Derechos Humanos
y al Comité de los Derechos del Nifio de la ONU por parte de la Adminis-
tracion de Donald Trump, ademas de su retiro del Acuerdo de Paris y de los
acuerdos con Iran sobre armas nucleares.

Finalmente, los indicadores jurisdiccionales de la crisis constitucional se
observan en los entornos que le dan un empoderamiento superior al poder
ejecutivo. En el caso de Trump, debido al desmontaje de directrices legales
que protegen a minorias o al medioambiente, por ejemplo, ha enfrentado al-
tos niveles de litigio constitucional en los que la Corte Suprema se ve obligada
a pronunciarse sobre normas contrarias a la Constitucion, pero que —debido
a la coyuntura de renovacion de la Corte— en su mayoria han derivado en
decisiones a favor de politicas restrictivas de derechos sin una base racional o
factica creible (Trump vs. Hawdi, 17-965, 585 US, 2018).

En suma, la tarea de una Constitucién es preservar y desarrollar los de-
rechos humanos, la democracia sustancial, con resultados y no como meras
reglas electorales, y el imperio del derecho frente a los poderes publicos y
privados. Los indicadores de una crisis constitucional pueden incidir en cada
uno de estos tres ejes centrales de diversas formas y en grados distintos. La
Unica vacuna para evitar la crisis es el fomento a la cultura constitucional,
tanto de los operadores internos del derecho como de los externos, para que
la Constituciéon sea entendida como forma de vida de toda la comunidad y
no como norma juridica abstracta al servicio del poder politico. Corresponde
a todos los actores publicos y privados contribuir a las tareas centrales de la
Constitucion, pues la crisis de aquella representa un espejo de la sociedad.
Dentro de estas tareas esenciales no solo esta el cuestionar al poder, sino forjar
un dialogo constitucional y deliberar sobre el futuro de las acciones constitu-
cionales.

Isaac de Paz Gonzalez

264 CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD (DERECHO
COMPARADO)

La cuestion de inconstitucionalidad (questione incidentale en Italia, question priori-

taire en Irancia; en Alemania y Portugal se utiliza mas a menudo la expresion

515 |

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de investigaciones Juridicas - IECEQ



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/ https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD (DERECHO COMPARADO)

konkrete Normenkontrolle y fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade,
respectivamente) consiste en una excepcién procesal, promovida por una de
las partes en un proceso, o de oficio por el mismo juez de la causa, basada
en la incompatibilidad entre una norma aplicable al proceso y la Constitu-
cion. Dependiendo del modelo de justicia constitucional dentro del cual este-
mos, la cuestién de inconstitucionalidad puede ser juzgada por el mismo juez
de la causa, que decide no aplicar la norma en el caso concreto si considera
que es inconstitucional (modelo difuso de control de constitucionalidad) o, en
cambio, el proceso puede ser suspendido y la cuestion demandada a una corte
especializada (corte o tribunal constitucional, corte suprema, sala constitu-
cional dentro de una corte suprema), para que decida sobre la inconstitucio-
nalidad de la norma con eficacia erga omnes (modelo concentrado de justicia
constitucional).

Desde una perspectiva de derecho constitucional comparado, es posible
entender la cuestion de inconstitucionalidad como elemento identificativo de
un modelo auténomo de control de constitucionalidad, o bien, como una de
las vias de acceso a un modelo concentrado. En lo que sigue vamos a profun-
dizar los dos enfoques.

Un “modelo™ es una forma simplificada de la realidad. Esto significa que
para construir un modelo de una estructura compleja, sea esa un ser vivo, una
maquina, una institucion, o un sistema de relaciones, hay que seleccionar los
elementos mas significativos o determinantes del funcionamiento del objeto
de investigacién. Hablando de un sistema jurisdiccional de justicia constitu-
cional, podemos identificar su funcién con el objetivo de garantizar la pri-
macia de la Constitucion frente a todos los poderes estatales. Los primeros
modelos de justicia constitucional han sido creados tomando como criterio de
clasificacion el tipo de jurisdiccion legitimada a realizar el control (las cortes
ordinarias vs. un 6rgano jurisdiccional especializado), llegando asi a la distin-
ci6n clasica entre modelo difuso y modelo concentrado. De la distinta natu-
raleza del 6rgano depende el diverso funcionamiento y la diferente estructura
del juicio constitucional llevado a cabo por las cortes.

La progresiva difusion de la justicia constitucional en el mundo y la ampli-
tud de las funciones atribuidas a las cortes constitucionales concentradas han
representado un nuevo desafio clasificatorio para los juristas comparatistas.
En consecuencia, por un lado, se han propuesto nuevas dicotomias clasifi-
catorias basadas en criterios distintos a la naturaleza del 6rgano competente
al control, por ejemplo, modelo abstracto vs. modelo concreto (Pizzorusso);
modelo de tutela de las competencias vs. modelo de tutela de los derechos
(Cappelletti, Rubio Llorente); control en ocasion de aplicacion de una ley vs.
control al margen de la aplicacién de una ley (Fernandez Segado); weak vs.
strong forms of judicial review (Tushnet); modelo nomocratico vs. modelo panto-
cratico (Bagni-Nicolini). Por otro lado, atendiendo a la perspectiva historica,
las hibridaciones de los modelos originarios, producidas en los sistemas juridi-
cos que en un segundo momento ha recibido la justicia constitucional, se han
identificado como modelos autéonomos, a pesar de que efectivamente la “mu-
tacion” fuese genotipica (o sea, afectante del criterio de clasificaciéon origina-
rio) o fenotipica (es decir, limitada a caracteristicas formales, non influyentes
sobre la naturaleza del modelo originario). Es con este enfoque que se habla
de “modelo incidental”, con referencia a los sistemas aleman, italiano y espa-
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fol; de modelo difuso-concentrado, con referencia a los sistemas portugués,
griego y ruso; de modelo dual o paralelo, con referencia al sistema peruano;
de modelo preventivo, con referencia al modelo francés. Es de inmediato evi-
dente que la clasificacién que acabamos de anunciar no identifica verdaderos
modelos en el sentido de la palabra que hemos definido al principio. De he-
cho, los supuestos “modelos” incidental y preventivo no modifican el criterio
esencial de clasificacion difuso-concentrado, sino simplemente ponen en re-
lieve algunas caracteristicas secundarias del modelo concentrado, en especie,
una particular forma de acceso a la Corte o el plazo para proponer la accion.
Podemos considerar que estos dos elementos fundamentan submodelos auté-
nomos de justicia constitucional solo si representan la tnica forma de control
de constitucionalidad admisible. En este caso, de hecho, el caracter se vuelve
una sola cosa con el sistema en su conjunto.

Dejando de lado el caso del control preventivo, la cuestion incidental de
inconstitucionalidad como unica forma de acceso a la corte representa una
situaciéon muy rara a nivel mundial (Haiti y Qatar). La titularidad de la fun-
cién es compartida entre las cortes ordinarias, las cuales, evaluando si la cues-
ti6n no es manifiestamente infundada, se pronuncian sobre la conformidad de
la norma con la Constitucion, de manera limitada al caso concreto, y la corte
o tribunal constitucional, que detenta, en cambio, el monopolio sobre el juicio
definitivo de inconstitucionalidad.

Sin embargo, el analisis comparado confirma que en la mayoria de los
ordenamientos, la cuestion incidental siempre convive, en el modelo concen-
trado, con otras vias directas de acceso a la corte (p. ¢j., Albania, Bahrein, Bél-
gica, Bielorrusia, Bolivia, Brasil, Camboya, Chad, Chile, Chipre, Costa Rica,
Croacia, Ecuador, Georgia, Jordania, Honduras, Italia, Kazajstan, Kosovo,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Marruecos, Moldavia, Montenegro, Mo-
zambique, Niger, Panama, Paraguay, Rusia, San Marino, Serbia, Eslovenia,
Espana, Ttnez, Turquia, Ucrania, Uruguay).

Hay que dar cuenta de que en las tltimas décadas se ha difundido otro
submodelo de justicia constitucional dentro del juicio concentrado. Se trata
del modelo incidental-preventivo, adoptado por Francia y por varios paises
que fueron sus colonias. Combina la via de acceso incidental, necesariamente
a posteriort, con el recurso directo preventivo (Argelia, Burkina Faso, Chad,
Costa de Marfll, Francia, Yibuti, Mali, Marruecos, Mauritania, Niger, Repu-
blica Democratica del Congo, Senegal, Togo, Ttunez). Es un curioso ejemplo
de circulacion “ida y vuelta”, en tanto el modelo Gnico preventivo naci6 de la
experiencia francesa, fue imitado por casi todas las excolonias africanas que, a
menudo, incluyeron también desde el principio la cuestion incidental, la cual
en cambio fue constitucionalizada en Francia con la reforma de 2008 y, por
fin, imitada por los paises del Magreb que todavia no la habian previsto.

Consideramos ahora la cuestién incidental como una entre las posibles
vias de acceso a una corte o tribunal constitucional.

El acceso por via de excepcion representa una de las soluciones mayori-
tariamente difundidas dentro del modelo concentrado, prevista en Albania,
Argelia, Austria, Bahréin, Bélgica, Bolivia, Camboya, Chad, Chile, Chipre,
Costa Rica, Croacia, Ecuador, Francia, Georgia, Alemania, Yibuti, Jorda-
nia, Honduras, Italia, Kazajstan, Kosovo, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Marruecos, Moldavia, Montenegro, Mozambique, Niger, Panama, Paraguay,
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Rusia, Republica de San Marino, Senegal, Serbia, Eslovenia, Espana, Ttnez,
Turquia, Ucrania, Uruguay.

Dentro de esta lista hay que distinguir entre los ordenamientos donde to-
dos los jueces pueden proponer la excepcidn de inconstitucionalidad a la corte
constitucional/tribunal supremo, de aquellos donde solo las altas cortes estan
legitimadas. En el segundo supuesto, estas realizan una forma de seleccion de
casos; sin embargo, no tienen la discrecionalidad propia del certiorar que existe
en Estados Unidos, ya que la eleccion se fundamenta en los mismos criterios
de admisibilidad que la Corte constitucional va a aplicar enseguida en su jui-
cio. Podemos imaginar el sistema como un primer check point, que tiene la
finalidad de eliminar los casos abiertamente infundados o irrelevantes, para
evitar una sobrecarga de trabajo en la corte constitucional. Asi, en Irancia,
solo la Corte de Casaciony el ConseJO del Estado pueden proponer cuestiones
al Consejo Constitucional. Pasa lo mismo en paises que siguen el modelo fran-
cés, como Argelia y Senegal (en Yibuti solo la Corte Suprema). En Camboya,
la parte en un proceso que considera que su derecho fundamental ha sido
violado por una disposicion de ley o un acto administrativo puede proponer la
excepcion al juez del caso. Este tltimo, si reconoce que la excepcién es funda-
da, envia las actas del proceso a la Corte Suprema, la cual, a su vez, puede o
no apelarse ante el Consejo constitucional (art. 19 Ley sobre la Organizacion
del Consejo Constitucional). En Jordania, los jueces evaltan la existencia de
los requisitos procesales en las excepciones promovidas por las partes y envian
en su caso las actas a la Corte de Casacion, la cual Gnicamente decide si pro-
pone la cuestién a la Corte Constitucional (art. 11 Ley sobre la Corte constitu-
cional, que reconoce legitimacion directa también a la Alta Corte de Justicia).

Se puede ademas distinguir entre ordenamientos que reconocen legiti-
macion activa a los jueces de oficio y a las partes procesales (Albania, Austria,
Bélgica, Bolivia, Chile, Ecuador, Alemania, Haiti, Honduras, Italia, Luxem-
burgo, Moldavia, Panama, Qatar, Republica de San Marino, Espana, Tur-
quia, Uruguay) o, en cambio, a uno solo entre los dos (las partes en Camboya,
Chad, Francia, donde se prohibe expresamente a las Cortes mas altas propo-
ner la excepcion de oficio, Jordania, Niger, Ttnez; solo el juez en Costa Rica,
Croacia, Georgia).

Los requisitos de admisibilidad de la cuestion de inconstitucionalidad son
basicamente los mismos en todos los lugares y derivan de las primeras expe-
riencias historicas europeas. La cuestion no debe ser manifiestamente infun-
dada, es decir, debe existir una duda del juez respecto a la constitucionalidad
de la norma (Italia) o, en algunos casos, el juez debe estar razonablemente
convencido de su inconstitucionalidad (Alemania). Luego, para la permanen-
cia de la naturaleza concreta del sistema, el juez del caso debe motivar la rele-
vancia de la cuestion, en el sentido de mera aplicabilidad de la norma dentro
del proceso, o de su necesaria aplicaciéon para la decision final del fallo. Por
supuesto, es siempre necesario individuar la disposicién especifica o el acto
impugnado, y motivar la existencia de los requisitos procesales.

El distinto modo de interpretar estos requisitos determina el diferente fun-
cionamiento del modelo o submodelo incidental en el panorama comparado.
Las cortes constitucionales a menudo aprovechan de su discrecionalidad in-
terpretativa sobre los requisitos procesales para ampliar o cerrar las puertas
del juicio incidental. Actian como seleccionadoras de las causas sustanciales
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CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD (DERECHO COMPARADO)

a llevar a juicio. Analizamos, bajo esta perspectiva, los tres ordenamientos
arquetipicos: Alemania, Italia y Espana.

En Alemania, el articulo 100 constitucional requiere que el juez a quo
“considere” inconstitucional la ley de la cual depende la decision del fallo. El
juez debe estar convencido de la inconstitucionalidad de la norma.

El legislador organico espafiol se inspira en el modelo aleman, afirmando
que la norma debe ser “aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo”,
y determinando que la excepcion debe ser promovida “una vez concluso el
procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucién juris-
diccional que procediese”, es decir, cuando el juez puede evaluar con certi-
dumbre su relevancia.

En Italia, en cambio, la ley constitucional requiere que la cuestion no sea
“manifiestamente infundada” y que el juicio no pueda ser resuelto con indepen-
dencia de la decision sobre la cuestion de inconstitucionalidad (art. 23). Se trata,
de hecho, de una formula mucho mas fluida que la de los otros dos sistemas.

Otros requisitos pueden ser previstos por la admisibilidad de la cuestion.
En Bélgica, por ejemplo, el juez no tiene obligacién de promover la cuestién
si la Corte Constitucional ya se ha pronunciado sobre un caso con el mismo
objeto (art. 26, § 2, n. 2 Ley). La ley establece también el orden de prioridad
entre cuestion de inconstitucionalidad y de inconvencionalidad, reconociendo
que prevalece la primera (§ 4) y aun cuando las partes solo han mencionado
la violacion de un derecho afirmado a nivel europeo o internacional, la Corte
debe verificar si existe un derecho constitucional de igual contenido.

En algunos casos, como en Francia, después de la reforma de 2008, la ley
establece que la cuestion es inadmisible si es promovida en relaciéon con una
norma que ya ha sido declarada conforme a la Constitucién en otro tipo de
juicio constitucional (art 23.2,n. 2 LO). Encontramos disposiciones similares
en Luxemburgo (art. 6, inc. c, Ley) Moldavia (art. 29 reglamento), Repubhca
de San Marino, donde si el juicio constitucional ya se ha promovido por via
directa, nunca se podra promover por via incidental, a pesar del éxito del
juicio (art. 13.3 Ley).

En algunos ordenamientos, las cortes tiecnen un plazo para dictar sen-
tencia: cinco meses en Turquia, tres meses en Irancia, 45 dias en Chad, 30
dias en Niger. Usualmente, la violaciéon del plazo no implica alguna sancién
por la Corte, con la tnica excepcion de Ecuador, donde el articulo 142 de la
Ley afirma que “[...] en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera
sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la
Corte Constitucional no se pronuncia, el proceso seguird sustanciandose. Si
la Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo, la resolucién no ten-
dra efecto retroactivo, pero quedard a salvo la accién extraordinaria de pro-
teccion por parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o
resolucion contraria a la resolucion de la Corte Constitucional. No se suspen-
derd la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada por la jueza o
juez es resuelta en sentencia”.

En Alemania ha sido introducido un recurso especifico para obtener com-
pensacion en caso de excesivo retraso del proceso constitucional (Verzigerungs-
beschwerde). La compensacion viene reconocida tanto en el caso en que la parte
llegue a demostrar que sufrié un dafio por causa del retraso como en forma
de dano moral.
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CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD LOCAL

Otro elemento para clasificar el juicio constitucional incidental es el nivel
de vinculacion que la corte tiene frente al petitum y a la causa petendi que el juez
a quo acaba de formular en la cuestion. El objeto del juicio incidental deberia
estar condicionado por el requisito de la relevancia y, en consecuencia, no de-
beria ser modificable por la corte. Eso esta expresamente previsto en Kosovo
(art. 53 Ley), mientras que en Bélgica, el articulo 27, § 2 de la Ley permite
a la Corte redeterminar la amplitud de la cuestion. En algunos paises (p. €j.,
Italia y Espana), la decision de inconstitucionalidad puede afectar a todas las
normas que dependen de la impugnada.

Finalmente, otro requisito de admisibilidad puede ser la previa interpre-
tacion conforme a Constitucion de la norma impugnada por parte del juez
a quo. En Italia, este requisito ha sido anadido por via jurisprudencial por la
propia Corte constitucional. Se fundamenta en la idea “crisafulliana” por la
cual una disposicion se declara inconstitucional cuando su tnica interpre-
tacién posible es inconstitucional, y no porque haya una interpretacion in-
constitucional entre varias constitucionales. A partir de los afios noventa, este
requisito ha sido aplicado de manera mas contundente respecto a la praxis
de la misma Corte, en el sentido de solicitar a los jueces una interpretacién
conforme al derecho viviente, es decir, elegir la interpretaciéon cominmente
utilizada por la jurisprudencia. La doctrina de la interpretacion conforme a
la Constitucién ha sido criticada por una parte de la academia italiana. Por
un lado, tiene el alcance legitimo de comprometer mas a los jueces ordinarios
en la aplicacién directa de la Constitucion, acentuando el caracter difuso del
“sistema incidental” pero, por el otro, en muchos casos el prevaler de la inter-
pretacion conforme se transforma en la abdicacién de la corte constitucional
de su rol de guia en la interpretacion constitucional. El riesgo es que se pro-
duzcan y se legitimen interpretaciones “raras” de la misma disposicion. En la
ausencia de un mecanismo de coordinacion en la jurisprudencia ordinaria,
como la institucion del precedente en el common law, se pone en peligro la cer-
teza juridica y se les atribuyen a los jueces demasiados poderes discrecionales,
en la elecciéon de las cuestiones que se proponen a la corte constitucional. De
hecho, frente a este mecanismo, las partes no tienen garantia alguna en contra
del juez a quo, en tanto no pueden apelar su decisiéon de no proponer la cues-
tion de inconstitucionalidad a la Corte.

Silvia Bagni

265. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD LOCAL

Cuando el 6rgano jurisdiccional considere que tiene que aplicar en el curso
del proceso una norma con rango de ley de cuya constitucionalidad duda,
y que no tenga la facultad para dejar de aplicarla, entonces existe un meca-
nismo de control que permite que el juez ordinario y el juez constitucional
se coordinen: la cuestion de inconstitucionalidad. Esto es, si a un juez o
tribunal local le surgen dudas sobre la constitucionalidad de la normativa
que debe aplicar a un proceso que esté conociendo, entonces planteara, ante
el 6rgano encargado del control de constitucionalidad local, una peticiéon
para que este le indique el sentido que la disposicién normativa debe tener
(Edgar Corzo Sosa, 2000). En consecuencia, en el supuesto descrito, existe
un monopolio del rechazo en caso de constatarse la inconstitucionalidad de
una norma.

| 520

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de investigaciones Juridicas - IECEQ



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/ https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD LOCAL

En cuatro entidades federativas mexicanas esta contemplado este meca-
nismo de tutela constitucional: Veracruz, Chiapas, Coahuila y Nayarit. Sin
embargo, solo en Veracruz, Coahuila y Nayarit se ha incorporado en sus res-
pectivas leyes de control constitucional, por ello Gnicamente me centraré en
estos tres estados.

En cuanto al objeto de control, en Veracruz se reconoce capacidad in-
terpretativa a los jueces ordinarios, pero se deja a la Sala Constitucional la
competencia para que se pronuncie sobre la constitucionalidad de una ley
local. Para activar el funcionamiento de la citada Sala se requiere que los ma-
gistrados de las demas salas, jueces de tribunales o juzgados de la entidad, ele-
ven la cuestion ante esta. Por tanto, dicha facultad no podra, en ningan caso,
ser empleada por los particulares. También se sefiala que las peticiones de las
salas, tribunales y jueces del estado tendran efectos suspensivos y deberan ser
desahogadas en un plazo no mayor de treinta dias naturales.

También se contempla que se puede desechar de plano la cuestién cuan-
do se advierta, de manera manifiesta, que la norma impugnada no tiene tras-
cendencia en el proceso que ha motivado su planteamiento.

En Veracruz se establecen, de manera descriptiva, las caracteristicas del
proceso constitucional que debe ser seguido en la primera fase ante el juez a
quo, que es la propiamente incidental: @) un juicio y una autoridad jurisdiccio-
nal; ) la no manifiesta falta de fundamento, y ¢) la relevancia. A estos se agre-
ga un elemento de origen jurisprudencial que es la interpretacion adecuadora
de la disposicion al significado ya establecido por la Constitucién. Asimismo,
se senalan aquellos elementos que entran en la segunda fase, que es seguida
ante el tribunal, con la cual se instaura un juicio auténomo y principal, con
vinculos mas o menos estrechos con el caso concreto.

En Coahuila se ha regulado la cuestién de inconstitucionalidad en la Ley
de Justicia Constitucional local, aun cuando este instituto no estaba previsto
por la Constitucion de ese estado. Al efecto, en su art. 67 se senala que la cues-
ti6n se promovera “por las partes en un juicio, por el juez que conoce del asun-
to o cuando el pleno del Tribunal Superior de Justicia ejerza su facultad de
atraccioén, siempre que la duda de inconstitucionalidad de la ley implique...”.

Hay que destacar que la legislacion de Coahuila establece que las partes
legitimadas podran presentarse para interponer la cuestion, ante el juez o tri-
bunal que conozca del asunto, hasta antes de que se dicte fallo definitivo. De
esta forma, y teniendo presente que la cuestion de inconstitucionalidad debe
estar concebida como un procedimiento que impida que el juez dicte senten-
cia aplicando una norma de cuya constitucionalidad duda, el planteamiento
de la sentencia solo cobra sentido en el momento anterior a dictar sentencia,
antes de aplicar la norma que el juez considere que puede ser inconstitucio-
nal, porque solo en este momento podra justificar la aplicabilidad y relevancia
de la misma, al haber despejado los posibles obstaculos procesales que condi-
cionan la verificacién de esas dos condiciones.

No obstante lo anterior, la legislacién de Coahuila no incluye de manera
expresa, como si lo hace la de Veracruz, el elemento que debe ser considerado
como indispensable para promover la cuestion: que la validez de la norma
con rango de ley sea determinante para dictar el fallo.

Por su parte, en Nayarit se establece que la cuestion puede ser elevada a la
Sala Constitucional-Electoral por alguna de las partes en el juicio, expresando los
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CUESTION PREJUDICIAL EUROPEA

argumentos del por qué estima inconstitucional la ley cuestionada; o bien por el
mismo 6rgano jurisdiccional que estd conociendo de un asunto; incluso este me-
canismo lo puede utilizar cualquier autoridad u organismo autébnomo siempre y
cuando —al igual que Veracruz—laley sea determinante para la validez de la re-
solucioén, y tratandose de autoridad jurisdiccional la consulta se convierte en obli-
gatoria cuando consideren que la ley puede ser contraria a la Constitucion local.

Como se sabe, en Coahuila existe un control difuso de constitucionalidad,
a través del cual todo juez ordinario (de oficio o a peticién de parte) puede
declarar la inaplicabilidad de una norma o acto que considere contrario a la
Constitucion local, existiendo una revision ante el Pleno del Tribunal. Por tan-
to, en este estado no debio incluirse la cuestion de inconstitucionalidad, pues
en ¢l ya estaba reconocida la plena participacion de todos los jueces locales en
el control de constitucionalidad de las normas.

La cuestion de inconstitucionalidad en Veracruz, por su propia naturale-
za, puede ser promovida por las salas del Tribunal Superior de Justicia (con
excepcion de la Sala Constitucional), tribunales y jueces del estado. En cam-
bio, en Coahuila se promoveran por las partes de un juicio; por el juez que co-
noce del asunto; por el pleno del Tribunal Superior de Justicia cuando ejerza
su facultad de atracciéon, siempre que la duda de inconstitucionalidad de la ley
implique la interpretacién constitucional de un caso trascendental o sobresa-
liente a juicio de este; o también en los de revision de oficio de la declaracion
de inaplicacion de la ley por parte de un juez; o bien la duda de constituciona-
lidad de una norma por parte de una autoridad diferente a la judicial.

En Coahuila este tipo de mecanismo, que tiene una naturaleza concreta,
al tutelar derechos subjetivos, puede ser promovido por los particulares afecta-
dos en el juicio. Sin embargo, creemos indispensable precisar que los particu-
lares solo podran plantear la cuestién ante el juez que conoce del asunto para
que este a su vez lo promueva ante el Pleno del Tribunal; pero lo que no se
admite es que las partes directamente planteen la cuestion ante este Gltimo
6rgano jurisdiccional. En Veracruz, en cambio, no se les otorga esta facultad
a los particulares.

En Veracruz no se precisa de manera clara cuales seran los efectos que
tendra la respuesta que la Sala Constitucional dé a las peticiones sobre las
dudas de constitucionalidad que planteen las salas penales, civiles, la Sala
Electoral y la de Responsabilidad Juvenil, ast como los tribunales y jueces del
estado. Lo tnico que se indica es que la Sala Constitucional tendrd la facultad
de desechar de plano las peticiones, cuando se advierta de manera manifiesta
que no tiene trascendencia en el proceso ante el juez a quo.

En el caso de Coahuila y Nayarit se establece que si el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia o la Sala Constitucional, respectivamente, determina la
invalidez o validez de la ley, el juez o tribunal se debera ajustar a dichas consi-
deraciones para dictar su resolucion.

Giovanni A. Figueroa Mejia

266. CUESTION PREJUDICIAL EUROPEA

Asumido que la mayor parte del derecho de la Union Europea es desarrollado
y ejecutado por los Estados miembros, parece claro que la “comunidad” pro-
pia de la fase de produccién normativa (en el sentido de una norma coman
europea para todos los Estados miembros) correria el riesgo de ruptura si la
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CUESTION PREJUDICIAL EUROPEA

fase aplicativa, que opera en régimen de descentralizacion, se dejara por com-
pleto en manos de los Estados miembros (en Gltima instancia, de sus 6érganos
jurisdiccionales, competentes para conocer de los litigios que surjan en dicha
fase aplicativa).

A evitar el referido riesgo esta destinado el mecanismo de la cuestion o
remision prejudicial, regulado en el articulo 267 del Tratado de Funciona-
miento de la Uniéon Europea (TTUE), en virtud del cual se faculta/obliga al
juez nacional a plantear al juez europeo las dudas que le surjan, en el contexto
del litigio del cual esté conociendo, acerca de la interpretacién o la validez del
derecho de la Unién aplicable al caso. Se trata, pues y como ha sostenido en
numerosas ocasiones el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de
un “marco muy particular de cooperacion judicial”, en el que compete al juez
europeo aclarar el alcance del derecho de la Unién, y al juez nacional resolver
el litigio que Originé la cuestion a la luz de tal aclaracion.

Se distingue asi la cuestion prejudicial, por su finalidad misma, de la pre-
judicialidad que, bajo la denominacién de “opiniéon consultiva”, nacié en
2013 en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos (concreta-
mente de su Protocolo nim. 16): aun cuando tanto la una como la otra persi-
guen concienciar al juez nacional de su condicion de juez europeo, la cuestion
prejudicial responde esencialmente, segun se ha sefialado, a la basqueda de
la uniformidad en el funcionamiento del ordenamiento juridico de la Unién
(una norma comun, la europea, cominmente interpretada y aplicada en to-
dos los Estados miembros), mientras que la opiniéon consultiva esta presidida,
tal y como expresamente recuerda el Preambulo mismo del Protocolo niimero
16, por el reforzamiento del principio de subsidiariedad, entendido en el sen-
tido de que “la labor de asegurar el respeto de los derechos garantizados por
el Convenio descansa, en primer lugar y ante todo, no tanto en el Tribunal
Europeo como en las autoridades de las Partes Contratantes”.

También difiere la cuestion prejudicial de los controles incidentales de
constitucionalidad previstos en los ordenamientos juridicos de algunos Esta-
dos miembros (caso, por e¢jemplo, de Alemania, Italia y Espana). Asi, mien-
tras que la cuestién prejudicial europea cubre tanto la interpretaciéon como
la validez del derecho de la Unién, la cuestion de inconstitucionalidad no
puede ser instrumentada al modo de un cauce consultivo mediante el cual la
jurisdiccion constitucional vendria a despejar las dudas que abrigara el 6rga-
no judicial, no ya sobre la constitucionalidad de un precepto legal, sino sobre
cual debiera ser, de entre las varias posibles, su interpretaciéon mas acomodada
a la Constitucién.

Por lo que se refiere a la cuestion prejudicial de interpretacion, su régimen
especifico se desenvuelve en los términos sentados por el TJUE en el asunto
CILFIT (1982), que recoge las doctrinas del “acto claro” y del “acto aclarado”.

En virtud de la primera, que afecta a los érganos jurisdiccionales “cu-
yas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno”, dichos 6rganos estarian obligados a plantear la cuestion salvo que la
correcta aplicacion del derecho de la Unidn se imponga con tal evidencia que
no deje lugar a duda razonable alguna sobre la solucién de la cuestién plan-
teada. Ello asumido, matizaria el TJUE, que “antes de concluir que se da tal
situacion, el érgano Jurlsdlccmnal nacional debe llegar a la conviccién de que
la misma evidencia se impondria igualmente a los 6rganos jurisdiccionales na-
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CUESTION PREJUDICIAL EUROPEA

cionales de los otros Estados miembros, asi como al Tribunal de Justicia”, a cu-
yos efectos hay que tener en cuenta: ¢) la necesidad de, llegado el caso, cotejar
las diversas versiones lingiisticas, todas igualmente oficiales; ) la autonomia
conceptual del ordenamiento juridico europeo, no necesariamente coinciden-
te con el ordenamiento juridico nacional, y #) la incardinaciéon de la concreta
disposicion de cuya interpretacion se duda en su contexto juridico natural,
que no es otro que el ordenamiento europeo globalmente considerado.

Junto con la doctrina del “acto claro”, CILFIT recoge la del “acto acla-
rado”, en virtud de la cual cualguier 6rgano jurisdiccional nacional tiene ple-
nos poderes para aplicar por su propia autoridad, ze., sin plantear cuestion
prejudicial, “jurisprudencia ya asentada del Tribunal de Justicia que hubiera
resuelto la cuestion de derecho de que se trata, cualquiera que sea la natura-
leza de los procedimientos que dieron lugar a dicha jurisprudencia, incluso en
defecto de una estricta identidad de las cuestiones debatidas”.

Ello en el bien entendido, al mismo tiempo, de que ningun 6rgano juris-
diccional nacional puede por su propia autoridad apartarse de la doctrina
sentada por el TJUE, al que, no obstante, puede dirigirse si lo considera opor-
tuno para aclarar algtin punto oscuro de la doctrina en cuestién, para volver
sobre ella a la luz de nuevos argumentos o, simplemente, para intentar que el
TJUE reconsidere su postura.

Aungque el articulo 267 del TFUE no hace distinciones a los efectos de su
activacion entre la cuestion prejudicial de interpretacion y la de validez (mas
alla de que esta no es posible plantearla con relacién al derecho originario,
esto es: TUE, TFUE, protocolos anejos y Carta de los Derechos Fundamen-
tales), el TJUE sent6 en el asunto Foto-Frost (1987) su monopolio respecto de
los juicios negativos de validez del derecho de la Unién.

Ello implica que, en presencia de “duda razonable” acerca de la validez
del derecho de la Union, el érgano jurisdiccional nacional cuya decision no es
susceptible de ulterior recurso de derecho interno esta, en todo caso, obligado
a plantear la cuestion al TJUE en los mismos términos que debe hacerlo si la
duda es puramente interpretativa, mientras que los rganos cuyas decisiones
son recurribles, pueden resolver aquella por su propia autoridad siempre que
sea en términos positivos, no negativos, de validez. Y en ausencia de “duda ra-
zonable”, ambos tipos de 6rganos solo podran, por su propia autoridad, fallar
en términos positivos, pues los juicios negativos son monopolio del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

Para finalizar, se ha de recalcar la idea de que la cuestion prejudicial se ac-
tiva exclusivamente a iniciativa de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, con
independencia de que las partes del litigio principal hayan solicitado o no que
se someta la cuestion al TJUE; y son dichos 6rganos quienes deberan apreciar
la fase del procedimiento nacional que resulte mas idoénea para dirigirse al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Sentado lo anterior, las vulneraciones por los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales de la obligacion de plantear la cuestion prejudicial cuando se den las
condiciones para hacerlo pueden provocar acciones por incumplimiento ante
el TJUE contra el Estado miembro al que pertenezcan, asi como acciones de
indemnizacién ante los tribunales nacionales por los dafios y perjuicios que
tales vulneraciones hayan podido ocasionar a los litigantes afectados.

Ricardo Alonso Garcia
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267. CUESTION PRIORITARIA DE CONSTITUCIONALIDAD

(FRANCIA)

En la Republica Francesa, la Constitucién reconoce a los justiciables —es
decir, a quienes sean parte en una instancia o proceso judicial— el derecho de
alegar que una disposicion legislativa atenta contra los derechos y libertades
que la ley fundamental garantiza. Esto significa que los ciudadanos franceses
pueden interponer una excepcién o recurso de inconstitucionalidad cuando,
al ser parte de un proceso judicial, consideren que una ley es incompatible con
la Constitucion.

Dicha excepcion de inconstitucionalidad, conocida como cuestiéon prio-
ritaria de constitucionalidad (en francés question prioritaire de constitutionnalité o
QPC), se constituye asi en el recurso idéneo con que cuentan los justiciables
para solicitar que el 6rgano de control verifique la constitucionalidad de las
disposiciones legales, las cuales pueden consistir en leyes organicas, leyes ordi-
narias u ordenanzas ratificadas por el Parlamento.

En este sentido, es importante tener en cuenta que los derechos y liberta-
des que se busca proteger no estan contenidos exclusivamente en el texto de
la Constitucion vigente (1958), sino que también se salvaguardan los derechos
reconocidos en otros documentos de valor constitucional, a los que hace refe-
rencia el preambulo de dicha ley suprema: la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de 1789; el preambulo de la Constitucion de 1946,
y la Carta del Medio Ambiente, de 2004.

Dada su trascendencia, la cuestion prioritaria puede interponerse en cual-
quier momento del procedimiento, ya sea en primera instancia o segunda
instancia, o bien, al tramitarse una apelaciéon o un recurso de casacion (los
dos tltimos competencia del Consejo de Estado y el Tribunal de Casacion,
respectivamente). En materia penal, sin embargo, la cuestion prioritaria tni-
camente puede interponerse en la fase de instruccién.

A diferencia de lo que ocurre en otras naciones europeas (p. ¢j., Espana,
Alemania o Italia), donde la facultad para verificar la conformidad de las leyes
con la Constitucion corresponde a un Tribunal o una Corte Constitucional,
pertenecientes al orden judicial y compuestos por magistrados, en Francia
se disendé un modelo de control que podriamos llamar atipico, pues dicha
facultad compete a un 6rgano politico integrado por consejeros, denominado
Consejo Constitucional. Mas aun, los consejeros son elegibles independien-
temente de su formacion académica o su profesion, sin que sea forzoso que
hayan realizado estudios relacionados con la ciencia juridica.

Por ello, de cumplirse las condiciones de admisibilidad, corresponde al
Consejo de Estado remitir la cuestion prioritaria al Consejo Constitucional,
quien cuenta con un plazo de tan solo tres meses para pronunciarse y, de es-
timarlo necesario, derogar la disposicion legislativa combatida. La excepcion
a dicha regla se presenta cuando se aborda un asunto de extrema urgencia o
que verse sobre la privacion de libertad de la persona, en cuyo caso correspon-
de al Consejo de Estado pronunciarse sin demora. Asimismo, las decisiones
del Consejo Constitucional son inapelables y definitivas, y se imponen a todas
las autoridades, sean judiciales o administrativas.

Vistas tales caracteristicas, se puede inferir que nos encontramos ante un
control de constitucionalidad a posteriori, concentrado y con efectos erga omnes,
puesto que el 6rgano de control examina una disposicién que ya entr6 en vi-
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gor, y cuyo examen deriva en la declaracion de validez o invalidez de una ley,
con efectos generales. En el caso de que se determine la inconstitucionalidad y
consecuente abrogacion de una ley, corresponde al propio Consejo Constitu-
cional determinar los efectos temporales de su decision, pudiendo determinar
la fecha a partir de la cual la abrogacién surtira sus efectos, dando tiempo al
Parlamento para corregir el motivo de inconstitucionalidad.

Pese a su naturaleza tan trascendental para todo Estado de derecho, este
procedimiento fue incorporado al orden juridico francés tras una reforma
constitucional relativamente reciente, de 23 de julio de 2008 (art. 61.1). Hasta
antes de dicha fecha, el ciudadano francés no contaba con un medio para
impugnar la inconstitucionalidad de una ley sancionada. Al respecto, Marc
Guillaume considera que dicha reforma obedece a tres prop6sitos: a) otorgar
un nuevo derecho al justiciable, permitiéndole hacer valer los derechos que
garantiza la Constitucion; b) purgar el orden legal de las disposiciones incons-
titucionales, y ¢) garantizar la preeminencia de la Constitucion en el orden
interno.

Carolina Hernandez Parra

268. CUMPLIMIENTO DE RECOMENDACIONES

Una de las objeciones mas reiteradas por lo que respecta a la actividad del
Ombudsman es el caracter no obligatorio o imperativo de las recomendaciones
de las comisiones publicas de derechos humanos. Esta objecion generalmente
se complementa con la propuesta de que dichas recomendaciones se con-
viertan en vinculantes para las autoridades a las cuales se dirigen, lo que solo
revela el desconocimiento de la institucion del Ombudsman.

Al respecto, en un primer plano debe senalarse que el caracter no vin-
culante u obligatorio de las recomendaciones no es solo una caracteristica
peculiar de los organismos no jurisdiccionales de proteccién de derechos hu-
manos establecidos en nuestro ordenamiento nacional, sino que corresponde
a la esencia de las funciones de todos aquellos organismos que se inspiran en
el modelo escandinavo del Ombudsman, y también de algunos de caracter in-
ternacional que carecen de funciones jurisdiccionales, pero que deciden sobre
las reclamaciones interpuestas por los afectados por las violaciones de sus de-
rechos fundamentales. En efecto, la finalidad de estas resoluciones es reparar
de manera inmediata las violaciones a los derechos de los administrados, sin
las dilaciones y formalidades de los procesos jurisdiccionales, como un apoyo
a los agobiados tribunales y sin la pretension de sustituir a estos Gltimos en su
funcion final y definitiva de la tutela de los propios derechos.

S1 de manera diferente se otorgara a las recomendaciones de los citados
organismos no jurisdiccionales de caracter imperativo, estos se transforma-
rian en verdaderos tribunales, que estarian sujetos a los lineamientos de los
procesos judiciales, con lo cual exigiria un conjunto de procedimientos que
conllevan mas tramites y se perderian los aspectos favorables de la solucion
preventiva y expedita de conflictos de naturaleza administrativa, que es lo que
ha otorgado prestigio universal a los organismos que han seguido directa o
indirectamente el modelo del Ombudsman. Con justa razén se ha denominado
a estos organismos como “magistratura de opinioén”.

Ademas, debe tomarse en consideracion que en la practica de las activida-
des de los citados organismos no jurisdiccionales, uno de los aspectos mas posi-
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tivos que se desprenden de sus informes es el seflalamiento de que un ntimero
muy importante de quejas y reclamaciones se resuelve rapidamente por medio
de acuerdos entre los servidores publicos de dichos organismos con las auto-
ridades responsables, por amable composicion, que con bastante frecuencia
resuelven voluntariamente las inconformidades de los afectados, lo que no se
produce en el dmbito jurisdiccional, si se toma en cuenta que los procedimien-
tos de conciliacion tienen efectos positivos muy limitados ante los tribunales.

Para dilucidar este problema, es preciso determinar la naturaleza juridica
de las propias recomendaciones, ya que el verbo recomendar no significa una
simple stplica, un ruego o una exhortacién, pero tampoco una orden o un
mandato, sino una pet1c10n propuesta o sollcltud para que la autoridad a la
que se dlrlge y a quien se imputa la infraccion realice la conducta necesaria
con el fin de reparar la violacion de los derechos del o de los afectados.

Por tanto, las recomendaciones pueden observarse desde dos enfoques. En
primer término, ya se ha dicho que no son obligatorias para las autoridades
respectivas, y por ello, como lo establece expresamente el art. 46 de la Ley de
la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, que incorpora un principio
general aplicable a todos los orgamsmos no Junsdlcaonales no podran por si
mismas anular, modificar o dejar sin efecto las resoluciones o actos contra los
cuales se hubiese presentado la queja o denuncia. Desde otra perspectiva, las
recomendaciones no son inocuas o carecen de efectos, ya que tienen caracter
publico, pues ademas de notificarse a los interesados, se dan a conocer a los
medios de comunicacién y también a los 6rganos del poder publico de mayor
jerarquia por conducto de los informes periédicos. No son simples sugerencias
o insinuaciones a la autoridad responsable, sino que constituyen verdaderos
titulos juridicos.

Finalmente, debe recordarse que st la recomendacion es aceptada por la autoridad
respectiva, adquiere cardcter obligatorio o imperativo para la misma autoridad, pues
expresa su voluntad de cumplirla, y con ello el organismo no jurisdiccional
que la emite tiene la facultad de vigilar su cumplimiento y la propia autori-
dad debe demostrar con las pruebas necesarias que ha ejecutado la misma,
dentro de un plazo que puede ampliarse de acuerdo con la naturaleza de la
situacion, como lo sefala, también de acuerdo con un principio general, el
art. 47 de la Ley de la Comisién Nacional. Pero aun en el caso de aceptacion,
el organismo que expide la recomendacion no tiene atribuciones, en caso de
incumplimiento total o parcial, de ejecutarla coactivamente, lo que significa
que si bien una recomendacién aceptada es obligatoria, carece de caracter
ejecutivo. Debe tomarse en cuenta que en los supuestos de incumplimiento
o de no aceptaciéon de las recomendaciones, aun cuando los organismos no
jurisdiccionales no pueden imponer la conducta recomendada, ademas de la
presion de los medios de comunicacion, los informes periodicos ante los 6rga-
nos de mayor jerarquia tienen el objeto de que estos Gltimos puedan exigir las
responsabilidades correspondientes.

Ha resultado muy provechosa la existencia de recomendaciones generales, que
establece el art. 140 del Reglamento Interno de la CNDH, con fundamento
en el art. 60., frac. VIII, de la Ley de la Gomisiéon Nacional de los Derechos
Humanos, que tienen el propdsito de promover ante las autoridades respon-
sables el cambio o modificaciéon de conductas reiteradas que llevan consigo
violaciones a los derechos humanos; dichas recomendaciones generales son
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aprobadas por el Consejo Consultivo de la GNDH y publicadas en la Gaceta
de la Comision y en el Diario Oficial de la Federacion. Estas recomendaciones no
requieren de la aceptacion de las autoridades a las que van dirigidas.

Por dltimo debemos destacar que fue muy importante la reforma consti-
tucional del 10 de junio de 2011, que adiciono este texto al art. 102, apartado
B, segundo parrafo, de nuestra carta magna: “Todo servidor publico esta obli-
gado a responder las recomendaciones que les presenten estos organismos.
Cuando las recomendaciones emitidas no sean aceptadas o cumplidas por
las autoridades o servidores publicos, estos deberan fundar, motivar y hacer
publica su negativa; ademas, la Camara de Senadores o en sus recesos la Co-
mision Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas, segin co-
rresponda, podran llamar, a solicitud de estos organismos, a las autoridades o
servidores publicos responsables para que comparezcan ante dichos 6rganos
legislativos, a efecto de que expliquen el motivo de su negativa”.

José Luis Soberanes Fernandez

2609. CUOTAS DE GENERO EN EL EJERCICIO

DE DERECHOS POLITICOS
Las cuotas de género son medidas orientadas a establecer una presencia mi-
nima (nimero o porcentaje) de mujeres en posiciones politicas. Constituyen
una forma de accién afirmativa para superar obstaculos sociales y culturales
que inhiben la participacion politica de las mujeres en igualdad de condi-
ciones frente a los hombres, tradicionalmente usadas en los Parlamentos. Su
naturaleza es temporal, pues estan disefiadas para existir solo en tanto sub-
sista la asimetria de género; es decir, los niveles de subrepresentacion que les
dan origen.

Desde su aparicion han enfrentado dos tipos de oposicion. Una vertiente
de critica las considera discriminatorias contra la participacion politica de los
varones. La segunda, cuestiona la imposiciéon de una restriccion a la libertad
de sufragio de los ciudadanos. No obstante, poco a poco las cuotas de género
han logrado reducir ambas oposiciones para su incorporacion a las legisla-
ciones nacionales y subnacionales. En efecto, la Comisién Europea para la
Democracia a través del Derecho del Consejo de Europa las considera como
una practica valida para la efectividad de los mecanismos de participaciéon de
sectores desprotegidos. En ese sentido, el codigo de buenas practicas de dicha
Comision es claro en senalar que cuando las cuotas de género tienen base
constitucional no son contrarias a la igualdad del sufragio.

Previo a la adopcién de las cuotas de género, se consideraba suficiente
la equidad competitiva que eliminé restricciones del voto de la mujer y su parti-
cipacion en los érganos politicos con base en una inicial expansiéon del prin-
cipio de equidad. Sin embargo, ese reconocimiento formal no logré por si
solo disminuir la subrepresentacion politica de la mujer. Esa vision clasica del
principio de equidad se mantuvo vigente la mayor parte del siglo XX, hasta
que la presion de grupos feministas fue abriendo paso a una nueva nociéon: la
equidad de resultados.

Este concepto se refiere a que todas y todos por igual tienen asegurado y
garantizado el ejercicio del derecho de que se trate. Toma en cuenta las dife-
rencias y problemas sustanciales, y para remediarlos propone una serie de tra-
tos diferenciados o medidas compensatorias que, como las cuotas de género,
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tienen como fin conseguir el goce real del derecho para los grupos vulnerables
o tradicionalmente discriminados.

Con esa evolucion conceptual sobre la equidad se materializa la perspec-
tiva de igualdad como un derecho distributivo. Es decir mediante la adopcion
de politicas publicas especificas encaminadas a que las mujeres logren niveles
equivalentes a los varones en el acceso a cargos de eleccion y en los porcenta-
jes de representacién politica.

Si bien existen cuotas de género adoptadas voluntariamente por algunos
partidos desde la década de 1970, Argentina fue el primer pais del mundo
en incorporar las cuotas en su legislacion nacional en 1991, mediante la Ley
24.012, “Ley del Cupo Femenino”, haciéndolas con cllo obligatorias para to-
dos los partidos politicos.

Para 1995, los 189 Estados miembros de las Naciones Unidas unanime-
mente firmaron la Declaracién y Plataforma para la Accion de Beijing, con el
proposito de facilitar la participacion y el acceso igualitario de las mujeres a
los puestos de decision politica. A partir de entonces, las diversas naciones han
implementado el uso de cuotas de género en sus legislaciones.

I. Tipos de cuotas de género. A fin de distinguir las practicas pro-género
de algunos institutos politicos (cuotas voluntarias) de aquellas acciones afirma-
tivas contempladas por los Estados, cuando las cuotas estan previstas en una
norma se les denomina cuotas obligatorias. Estas pueden ser aplicadas duran-
te el proceso de nominacién, de manera que constrifia a los partidos a pos-
tular mujeres en sus listas de candidaturas en una determinada proporcion.
En estos casos, algunas legislaciones pcrmltcn que las mujeres sean postula-
das en lugares poco favorables de la lista, mientras que otras mas ambiciosas
buscan generar mayores equilibrios. Las mas estrictas, por ejemplo, obligan
a intercalar hombres y mujeres a lo largo de las listas de candidaturas de
representacion proporcional, a partir del respeto méas amplio a los principios
de paridad, alternancia y no discriminacién. Las cuotas obligatorias pueden
estar plasmadas en una norma constitucional o legal.

a) Cuota de escafios reservados: se definen asi los espacios de representacién
que solo podran ser ocupados exclusivamente por mujeres. Generalmente se
han aplicado en Asia y Africa. Un precursor de este modelo fue implementa-
do en Paquistan en los afios cincuenta, donde las mujeres votaban tinicamente
por las mujeres que ocuparian un escafio reservado.

b) Leyes cuota: son mecanismos que modifican el sistema electoral al exigir
cierto porcentaje de candidaturas ocupadas por mujeres. Este sistema, inicia-
do en Argentina (1991), es el que mas se ha extendido en la practica.

¢) Cuotas en partidos politicos: es otra manera de llamar a las cuotas volunta-
rias. La medida no busca necesariamente un umbral especifico en los érga-
nos de representacion del Estado. En efecto, su ambito de aplicacion puede
ser dual: reservar determinados espacios en las dirigencias partidistas para la
composicion equilibrada de los érganos internos, o bien, bajo los principios
de autodeterminacién y auto-organizacion, determinar un nimero o porcen-
taje de candidaturas en las postulaciones a puestos de elecciéon popular. Estos
mecanismos fueron implementados originalmente en la década de los afios
setenta en los partidos de 1zquierda de Europa occidental.

d) Cuotas de resultados: es fijado un nimero determinado de escafos o
porcentaje de la representacion para ser ocupado por mujeres. En esta ca-
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tegoria caben diversas modalidades. Se pueden hacer distritos especificos (o
circunscripciones) para mujeres, de manera que solo sean designadas mujeres
en esos ambitos geograficos; o bien hacer compensaciones a la sobrerrepre-
sentacion de hombres y sustituirlos por mujeres que hayan participado en la
eleccion a efecto de garantizar el nimero o porcentaje de escafios reservados
para mujeres.

Una modalidad de la anterior es el sistema de mejor perdedor, el cual
va asignando escafios a aquellas mujeres que recibieron el mayor nimero de
votos (sin haber ganado), hasta obtener el nimero establecido por la cuota.

¢) Cuotas horizontales y transversales: las horizontales exigen la eleccion o pos-
tulaciéon de un ntmero o porcentaje de candidaturas, tomando en cuenta el
numero total de un mismo cargo de eleccion (presidentes municipales, diputa-
dos, senadores). El enfoque vertical consiste en que respecto a los cargos que
se eligen por planilla también debe obligarse la aplicacion del principio de
equldad y alternancia entre el hombre y la mujer en orden descendente (si la
primera candidatura en la planilla es ocupada por una mujer, la segunda sera
para un hombre y asi sucesivamente).

IT. EXCEPCIONES A LAS CUOTAS DE GENERO. Un caso atipico en la incorpo-
raciéon de cuotas de género a las legislaciones nacionales es el mexicano. La
accion afirmativa por muchos afios permitié que las cuotas se incumplieran
cuando las candidaturas de mayoria relativa surgieran de procesos democrati-
cos de eleccion al interior de los partidos. Esto hizo en los hechos nugatorio el
proposito buscado por la norma, puesto que los partidos encontraron un sal-
voconducto para postular de manera arbitraria al nimero de mujeres que de-
terminaban sus dirigencias con independencia de si se cubria o no la cuota de
género. En la actualidad, gracias a la interpretacion jurisdiccional del tribunal
electoral, las cuotas de género ya no son sujetas de excepcion; es decir, los par-
tidos tienen que cumplir con el 40% de candidatas mujeres y también con la
alternancia en la integraciéon de las listas de candidatos de representaciéon
proporcional. Tampoco es posible postular candidatas propietarias mujeres y
suplentes hombres, a efecto de evitar que una vez en el ¢jercicio del cargo, se
les presione a renunciar o sean sustituidas por sus suplentes.

III. Efectos de los sistemas electorales en las cuotas de género. Es mayor
la efectividad de las cuotas en los sistemas que permiten una pluralidad de
candidatos por distrito o circunscripciéon, de manera que puedan postularse
candidatos de ambos sexos. Lo mismo ocurre en los sistemas proporcionales
frente a los de mayoria, en los que un solo candidato obtiene la totalidad de
la representacion de su circunscripcion o distrito. En sentido contrario, la ce-
lebracién de elecciones primarias tiende a disminuir la eficacia de las cuotas.

Maria del Carmen Alanis Figueroa
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