PUBLICACION MENSUAL « 4a. EPOCA « NUMERO 35 « JULIO 2012

 DERECHO
x'?*\)\* Qg S

TEPANTLATO

% O
F——
Mersar pe &

&

De izquierda a derecha: Magistrado del Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y Director de la Asociacion, Fernando Rangel Ramirez; Rector de la
Universidad Tepan-tlato, Enrique Gonzalez Barrera; Testigos de honor: Magistrado del
Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Francisco Javier San-
doval Lopez; y el Magistrado del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, Nedfito Lopez Ramos.



Documentacion:

# Carta de exposicion de motivos

< Sintesis curricular

# 6 fotografias tamano infantil b/n
# 4 fotografias tamarno diploma b/n
6 fotografias tamano titulo b/n

4 Copia del grado de la maestria

@ Copia de cédula de la maestria

@ Copia del CURP

# Original de acta de nacimiento

certificada
# Original del certificado de estudios
totales de la maestria

Promocion
Del 17 al 21 de diciembre 30% de descuento
en inscripcion y colegiatura.

MODULOS:

Teoria de la Constitucion

Metodologia e investigacion juridica
Sistema politico y estructuras de gobierno
Seminario de argumentacion e interpreta-
cion constitucional

Sistemas electorales, partidos politicos

y participacion ciudadana

Temas selectos del derecho constitucional
mexicano

Seminario sobre la competencia constitu-
cional de las entidades federativas
Seminario sobre el Sistema Internacional de
Derechos Humanos y su incorporacion al de-
recho interno

Teoria del control de la constitucionalidad
Derecho constitucional comparado

Temas selectos del juicio de amparo
Sistemas de control de Ia constitucionali-
dad comparados

cultad de Derecho de la UNAM, especialista en Metodologia e
Investigacion Juridica y en Derecho Constitucional.

Dr. Armando Hernandez Cruz
Catedratico de la Division de Estudios de Posgrado de la
Facultad de Derecho de la UNAM, especialista en Derecho
Constitucional y en Control de la Constitucionalidad.

Dr. Julio Humberto Hernandez Fonseca
Magistrado del Primer Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito y catedratico de la Universidad
Tepantlato.

CON LA PARTICIPACION DE:

Lic. Luis Maria Aguilar Morales
Ministro de la Suprema Corte de Justicia, catedratico de la
Universidad Iberoamericana, en la Facultad de Derecho de la
UNAM y de la Universidad Autonoma Metropolitana.

Dr. Noé Castanon Leon
Ministro en retiro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
doctor honoris causa por el Instituto de Ciencias Juridicas de
Estudios Superiores, hoy Universidad Tepantlato.

Lic. Fauzi Hamdan Amad
Rector de la Escuela Libre de Derecho.

Dr. Maximo Carvajal Contreras
Ex director y catedratico de la Facultad de Derecho de la UNAM.

COORDINADORES:
Dr. Julio Humberto Hernandez Fonseca
Coordinador del doctorado en Derecho Constitucional.

Mtro. José de Jesus Alcaraz Orozco
Coordinador administrativo del doctorado en Derecho Cons-
titucional.

Multilinea: 5564 * 8373

Av. Baja California 157, Col. Roma Sur

Del. Cuauhtémoc, C.P. 06760
www.universidadtepantlato.edu.mx
Informes@universidadtepantiato.edu.mx



_ editopial

pasado 6 de junio se llevé a cabo la firma del Convenio de Colaboracion e Inter-

cambio Académico y Educacion Continua entre la Asociacion Nacional de Magis-

trados de Circuito y Jueces de Distrito del Poder Judicial de la Federacion, A.C,

Tercera Region y la Universidad Tepantlato. Dicho Convenio ratifica el interés de
ambas instituciones por difundir la cultura juridica nacional e internacional.

Es importante resaltar que la colaboracién entre ambas instituciones obedece al impulso
por fomentar el estudio de los fundamentos teoricos y practicos del saber juridico y buscar
el desarrollo del jurista, en las areas de especializacion que ofrecen las diversas ramas del

‘ derecho y de las ciencias afines; incrementar la investigacion en este campo, y mantener per-
manente contacto con otras asociaciones e instituciones de investigacion cientifica y centros
de ensenanza superior, a fin de servir como medio de divulgacion; esto se lograra a través
de actividades tales como Jornadas de Actualizacion, Diplomados, Conferencias, Congresos,
Cursos y Talleres con los temas mas relevantes y actuales del ambito juridico.

Debido al éxito de nuestro Doctorado en Derecho Constitucional, abrimos una nueva
convocatoria y te invitamos a que participes; pronto daremos los detalles del proceso de
seleccion que inicia en octubre.Avalado por los mejores teéricos en la materia, el Doctorado
en Derecho Constitucional de la Universidad Tepantlato es unico en el pais debido a su no-

vedoso programa disenado especificamente para esta institucion, y esta basado en el estudio
y analisis de dos pilares fundamentales de esta especialidad: el Derecho Constitucional y la
Ciencia Politica. Con ello estamos seguros de estar a la vanguardia en los estudios constitu-
cionales y en la ciencia del derecho.

Finalmente, en este nimero, el Magistrado Noé Adonai Martinez Berman nos comparte
sus reflexiones sobre la forma y método como se integran las tesis jurisprudenciales y los
conflictos que ello genera; el Dr. Martin Gustavo Moscoso Salas reflexiona a profundidad el
concepto de neoconstitucionalismo, tema caracteristico de estos tiempos; el Dr. Juan Manuel
Rodriguez nos describe el proceso administrativo comun para la Unién Europea y cémo se
relaciona éste con los ordenamientos internos de cada nacion;y finalmente el Dr. Mauro Mo-
rales define el concepto de libertad protestatario en las legislaciones nacionales. Con estos
trabajos ratificamos la calidad y el rigor cientifico de nuestros colaboradores, que en cada

nimero nos comparten generosamente sus conocimientos.
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Mtro. Noé Adonai MARTINEZ BERMAN

articulo 94 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que entré en vigor
el 4 del presente mes, estable-

ce, entre otras disposiciones, la posibilidad
de que se integre jurisprudencia por los tri-
bunales del Poder Judicial de la Federacion y
los plenos de circuito, sobre la interpretacién
de la Constitucidn y otros ordenamientos, vy
dispone que serd la ley secundaria la que fije
los términos en que aquélla sea obligatoria,
asi como los requisitos para su interrupcion
y sustitucién. Los plenos de circuito son una
figura novedosa en esta norma, ya que en su
anterior redaccién éstos no existian. Igual-
mente la sustitucion como forma de integrar
la jurisprudencia es inédita pues no aparecia
en la norma previa.

En la Ley de Amparo, aln vigente has-
ta en tanto el Congreso de la Unidn expida
las reformas legales que debid emitir dentro
de los ya concluidos 120 dfas posteriores a
la publicacién del decreto de reformas a la
Constitucién, de 6 de junio de 201 [, la juris-

prudencia se encuentra reglamentada en los
I ——
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|a Jurisprudencia

bor Contradiccion
de Tesis y sus Efectos
No Vinculatorios

numerales del 192 al 197-B, en los cuales se
contempla la forma de integrar la denomi-
nada jurisprudencia por reiteracién de crite-
rios y también la que surge con motivo de la
existencia de tesis contradictorias habidas en
casos resueltos por las Salas de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién o por los tribu-
nales colegiados de circuito.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia
por reiteracién de criterios, la norma indica
que se deben satisfacer los siguientes elemen-

tos para su constitucion:

a) Cantidad, porque se requiere de un nu-
mero determinado de sentencias para
que se pueda integrar la jurisprudencia.
En la Ley de Amparo adn sin reformar
ese nimero asciende a 5;

b) Uniformidad, porque los criterios soste-
nidos en cada una de esas sentencias han
de ser emitidos en el mismo sentido;

¢) Continuidad, porque entre el primer fallo
y el dltimo requerido por la ley para inte-
grar el criterio obligatorio, no debe haber
otro resuelto en sentido contrario; v,

L
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d) Idoneidad, porque la votacién que se  cién de dicho criterio se obtiene a partir de
requiere para cada caso al ser calificada, una votacién que, aunque suficiente, continua,
debe ser la idénea para que el fallo pueda  uniforme y calificada, es emitida en un inacep-
servir de precedente a la integracién dela table breve lapso, o incluso en un mismo dra.
jurisprudencia. No soy ajeno a las bondades que esta
forma sumaria de integrar jurisprudencia
En la propuesta que se contiene en el ofrece sobre todo respecto de aquellas ma-
proyecto de decreto que contiene la nueva  terias que ameritan la pronta integracién de
Ley de Amparo, el nimero de precedentes  criterios obligatorios que ayuden al rdpido
que se requieren para conformar la jurispru- despacho de los numerosos asuntos que se
dencia se reduce a tres. llegan a acumular, empero, no por ello dejo
Como comentario al margen que encie- de advertir y sefialar el abandono que con tal
rra una inquietud quizds algo romantica y que practica se hace de aquel valor inherente a la
desde siempre he compartido con mis alum- institucion: la “prudencia”.
nos en clase, me referiré a la forma brevisima No obstante, con benepldcito observo
de integrar este tipo de jurisprudencia, por  que en el proyecto de nueva Ley de Amparo
reiteracién de criterios, muchas veces en un  aln en manos del Legislativo, se contiene un
muy corto plazo o incluso en una misma se- esfuerzo dirigido a este propdsito, al incluir el
sién, cuando en ese lapso el érgano respectivo legislador ordinario como requisito para la in-
resuelve el nimero requerido de casos, en el tegracion de este tipo de jurisprudencia, el de
mismo sentido, sin otro en contrario y con la  que las sentencias que sirvan de precedente
votacién calificada que exige la ley, lo cual me se emitan en sesiones diferentes, seguramen-
ha inducido a reflexionar sobre la conveniencia  te con el dnimo de lograr un margen de ma-
de incorporar como elemento para su forma- yor reflexion en los juzgadores que habran de
cién, el de la “periodicidad”, que lleve a tener  emitir su voto; empero, si bien este esfuerzo
como precedentes vdlidos, tan sélo a los que se estima loable, es aun incipiente para los
prudentemente se emitan después de cierto  efectos que en mi opinidn son los deseables.
periodo respecto del anterior precedente, con Pues bien, adentrdndonos al tema de
el propdsito de dar oportunidad a que el juz- la jurisprudencia por contradiccion de tesis
gador realice un pausado ejercicio de reflexion que es el objeto de este estudio, del numeral
entre caso y caso, y evitar esa formacién pre- |97 de la ley reglamentaria citada despren-
surosa que, siendo legal desde luego, se aprecia  demos que cuando las salas de la Suprema
apartada del espiritu de esta noble institucion Corte de Justicia de la Nacidn sustenten te-
en uno de sus grandes valores fundamentales sis contradictorias en los juicios de amparo
como es el de la “prudencia”, que aconseja que  de su competencia, se dard origen al trdmite
el andlisis entre voto y voto sea el resuttado de del procedimiento relativo, con la finalidad de
un pensamiento espaciado, sereno y reflexivo,  unificar tales criterios, decidiendo el Pleno de
que sirva de sdlido cimiento al criterio que se la Corte cudl deberd prevalecer; pero sin que
habrd de considerar obligatorio, pero que no la resolucidn que se dicte en dicho procedi-
facilmente se ve colmado cuando la integra- miento afecte las situaciones juridicas con-
1
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cretas derivadas de los juicios en los cuales
se hubieren dictado aquellas sentencias que
sustentaron las tesis contradictorias.

En similares términos, el articulo 197-A
de la propia ley contempla una disposicién
equivalente para los tribunales colegiados de
circuito cuando sean éstos los que emitan las
tesis contradictorias.

En este orden, conviene destacar que
en los articulos que regulan la jurisprudencia
en el proyecto de nueva Ley de Amparo, se
contienen disposiciones esencialmente de
contenido similar, sélo incrementadas con
las normas que incorporan y reglamentan a
los Plenos de Circuito, sus funciones, com-
petencia y forma de actuar, amén de otras
disposiciones no relevantes para el tema a
desarrollar.

Asf, este problema derivado de que se
sostengan tesis antagdnicas, impone la nece-
sidad de implementar un sistema que defina
el criterio que debe prevalecer y surge bé-
sicamente debido a la existencia de, al me-
nos, dos drganos jurisdiccionales de amparo,
terminales, de igual jerarquia y que tengan la
facultad legal de resolver en definitiva los ca-
sos sometidos a su potestad; y, también de-
bido a la humana imposibilidad de que tales
drganos puedan coincidir siempre en todos
sus criterios.

De acuerdo con lo sefialado, obtenemos
los siguientes elementos que se manifiestan

en los criterios que entran en conflicto:

a) Diversidad de origen, porque no deben
provenir del mismo drgano sino de tribu-
nales distintos;

b) Identidad jerdrquica, porque los referidos
criterios deben surgir de tribunales con
la misma jerarquia;

]
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¢) Contradictoriedad, pues indispensable es
que exista oposicién en los criterios, para
que se presente la necesidad de unificarlos;

d) Invariabilidad, que se revela como la im-
posibilidad de poder modificar dichos cri-
terios, ya que no tendrfa sentido tratar de
unificar posturas juridicas contradictonias,
en un procedimiento especial, cuando
pudieran unificarse por otros medios; v,

e) Terminalidad, pues las tesis que entran
en conflicto habrdn de derivar de de-
terminaciones que, en principio, ya no
pueden ser combatidas por provenir de
sentencias dictadas en juicios en los que
ya fueron agotados todos los medios de

impugnacion.

Estos elementos, repito, son atribuibles

y propios de los criterios que entran en con-

flicto, pero impactan en la procedencia de la

contradiccidn de tesis, ya que a falta de cual-
quiera de ellos, ésta debe ser desestimada.

A este respecto, la Corte ha resuelto que

tal improcedencia se actualiza, entre otros ca-

sos, en los siguientes: cuando la contradiccidn

de tesis surge entre criterios emitidos por un

tribunal colegiado y un juez de distrito; cuan-

do uno de los criterios en conflicto fue soste-
nido por el presidente de un tribunal colegia-

do y no por el drgano actuando en pleno; ',

también, si las tesis en oposicion emergen de

un tribunal colegiado por un lado y de alguna
de las salas de la Corte por el otro.

Asf, no escapd al legislador contemplar
un sistema en el cual se sefialan los sujetos
legitimados para denunciar la contradiccién, el
érgano encargado de resolverla, y los efectos
de la resolucién correspondiente, entre otros.

Por otra parte, en el procedimiento legal

para resolver la contradiccion de tesis, encon-
L
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tramos un propdsito unificador que tiene habrd de subsistir obligatoriamente, encierra
como objetivo disipar la duda que surge y un problema no frecuentemente advertido
prevalece durante el lapso en que subsisten por cierto, pero de mayor magnitud que que-
las opiniones jurfdicas opuestas, y que ade- da sin dilucidar: el consistente en que, al ocu-
mas pretende generar certidumbre cuando parse Unicamente de resolver el tema de la
resuelve cudl criterio debe prevalecer, o si se contradiccidn de los criterios pero sin afectar
habrd de adoptar alguna tesis distinta. las situaciones jurfdicas concretas derivadas
Finalmente, al disponer la norma que la  de las sentencias que contienen esas tesis
resolucién que se dicte en el procedimiento  que entran en contradiccion, deja subsisten-
de contradiccidn de tesis no afecte las situa-  tes al mismo tiempo, en un mismo espacio,
ciones jurfdicas concretas derivadas de los  con la misma validez y lo que es peor, bajo
juicios en los cuales se hubieren dictado las el imperio de las mismas leyes, las sentencias
sentencias que sustentaron las tesis contra- ~ con posturas opuestas que participaron en el
dictorias, establece efectos no vinculantes en- procedimiento de contradiccidn, con la con-
tre dicha resolucidn v las referidas sentencias ~ secuente afectacidn a aquella parte litigante
antagdnicas, y se da porque aquélla en nada  que hubiese resultado perjudicada con una
modificard las situaciones jurfdicas que hubie-  de tales sentencias, ello, a consecuencia del
ren derivado de tales sentencias dictadas en efecto no vinculatorio previamente referido.
los juicios de donde surgieron los criterios en Ante esa insuficiencia, quedan intocadas
conflicto. Por consiguiente, la norma otor-  tanto la sentencia en la que se sostiene el
ga efectos no vinculantes a la sentencia que  criterio que se considerd apegado a derecho,
resuelve la contradiccidn de tesis y también como la que sustenta el que se estimd des-
revela su cardcter impeditivo, al desautorizar ~ acertado, no obstante que por ser antagdni-
que se afecten las situaciones juridicas crea- cas entre si, no deberfan coexistir al mismo
das en los juicios donde se emiten las senten-  tiempo y en un mismo lugar, ya que todos los
cias que contienen las tesis contradictorias. casos que se resuelven dentro de un mismo
Ahora bien, con estos alcances, el sistema  sistema judicial, cuando se encuentran regidos
adoptado para dar solucién al problema de la por las mismas normas, deben ser juzgados
contradiccion de tesis, amén de constituir un siempre del mismo modo, independiente-
medio para la generacidn de jurisprudencia, mente de que, por razones puramente prac-
da por resuelto el problema surgido porlava-  ticas se tengan que distribuir entre diversos
riedad de criterios jurfdicos, pues a partir de  tribunales que, por no tener la posibilidad
que se define cudl tesis habrd de prevalece;,  de coincidir en todos sus criterios, eventual-
también se disipa el estado de incertidumbre mente resuelven asuntos iguales, pero con
y surge la obligacién para los tribunales de  soluciones opuestas. Por consiguiente, ante
acatar el criterio adoptado. esa fragmentacién de competencias, es obli-
Sin embargo, asi establecido dicho siste-  gado para el legislador establecer el método
ma, a pesar de que cumple con el propdsito adecuado para evitar que también ocurra la
de unificar los puntos de vista jurfdicos an-  fragmentacién de criterios o mejor adn para
tagdnicos al determinar la dnica postura que lograr la unificacién de los que sean antagd-
1
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nicos. Pero ademds, esta forma de solucién
no vinculante deja prevalecer la afectacion
que con tales sentencias se ocasiona al sujeto
O sujetos cuyos casos debieron ser juzgados
conforme a la tesis que finalmente resulta
legalmente correcta, pero que no lo fueron,
sino que se resolvieron conforme al criterio
no aprobado; esto es, que la parte que debid
ganar queda sin obtener lo que pretendid, o
bien la que no debid perder permanece ven-
cida, al no poderse modificar el fallo relativo,
debido a aquel efecto no vinculatorio tantas
veces comentado. De igual forma, la referida
afectacion también se da porque tampoco
existe algin otro medio legal diferente que
permita a las personas que son parte en los
asuntos que entran en contradiccién, plantear
la posibilidad de reparar esa situacion que les
afecta, mediante alguna diversa forma que
les lleve a hacer valer el derecho que tienen
de que los casos donde no resultaron favo-
recidos, sean resueltos conforme al criterio
favorable adoptado por otro tribunal en un
caso igual al suyo, con lo cual se les deja sin
la posibilidad de hacer respetar el principio
jurfdico de igualdad frente a la ley.

De este modo, al no tener la sentencia
que resuelve la contradiccién efectos vincu-
latorios sobre aquéllas de donde surgen las
posturas antitéticas, resulta sin ningin efecto
para el asunto o asuntos participantes que de-
bieran haber sido resueltos conforme al Unico
criterio correcto y deja sin proteger los dere-
chos de las partes que en esos asuntos debie-
ron ganar o no ser vencidas; con la particular
agravante de que dicha sentencia al no operar
sobre las situaciones juridicas concretas deri-
vadas de las sentencias dictadas en los juicios
en que ocurrio la contradiccion, sino sélo res-

pecto de los criterios ahi sostenidos, excluye
]

de sus efectos precisamente a las sentencias
que mds debieran recibirlos, por ser justamen-
te éstas las que fueron objeto de revisidn.

No se necesita mucho mds, para empe-
zar a percibir el sentido de injusticia que deriva
de esa incapacidad del sistema vigente para
impactar en los asuntos originarios, pues por
una parte impide que la sentencia donde se
resuelve la contradiccion de tesis tenga efec-
tos vinculantes sobre las que contienen los cri-
terios contradictorios, dejando a la parte que
debiera resultar beneficiada sin la posibilidad
de recibir esas bondades, y por la otra, porque
no contempla ningdin medio legal distinto que
autorice al afectado con una resolucidn de
amparo dictada en su contra, a proceder para
que se revise tal fallo, cuando existan otro u
otros que contengan criterios adoptados por
diverso tribunal o tribunales, en asuntos igua-
les al suyo, que le serfan favorables.

El siguiente ejemplo informa de mejor ma-
nera las ideas que se han venido desarrollando:

Cuando en un juicio ejecutivo mercantil
donde se demanda como prestacion acce-
soria el pago de intereses moratorios con-
vencionales por el porcentaje que se dice
fue pactado en el titulo de crédito basal,
pero respecto de éstos la parte demanda-
da demuestra la excepcién de falsedad, y no
obstante ello, el juzgador ordinario tiene por
justificada esa prestacién y condena por ella,
pero calculando los intereses al tipo legal, a
pesar de que no fueron éstos los reclama-
dos sino los convencionales, ni se alegd que
asi se hubieran pactado; en esta hipdtesis, la
contradiccién de tesis se da cuando, una vez
promovidas las demandas de amparo directo
respectivas, un tribunal colegiado considera
que es legal esa condena y niega el amparo

solicitado por la demandada, en tanto que
L
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otro drgano resuelve que no es apegada a  cian cuando los tribunales colegiados compe-
derecho y ampara a la parte reo para que se  tentes ya tienen definidos sus criterios firmes
le absuelva de la prestacion indicada. Poste-  sobre el tema que se plantea, unos de modo
riormente, al resolverse la contradiccién de favorable al promovente y otros en sentido
tesis planteada, se determina que el criterio  contrario. En esta hipdtesis, se da lo que po-
correcto es el que sostiene que no procedia  drfamos denominar “justicia de la oficialia de
condenar por concepto de intereses al tipo  partes”, pues es en esa dependencia donde
legal, por no haber sido reclamados asi en se determina a cudl drgano corresponderd
la demanda, empero, ningin beneficio traerd el conocimiento del asunto v, por ende, si la
dicha decisién en favor de la demandada a resolucién beneficiard o no al solicitante del
la que se negd el amparo, pues tal resolucién amparo, en cuyo caso, si el sistema aleatorio
Unicamente tendrd por efecto determinar  que decide el turno de los asuntos no favo-
cudl criterio habrd de prevalecer para casos rece al quejoso, éste tendrd que resignarse
futuros, mas no revocar la sentencia injusta  a resentir una sentencia adversa que no se
que no otorgd a dicha demandada la protec- podrd modificar, no obstante saber que en el
cién federal contra la sentencia que la conde- otro tribunal o tribunales se ha adoptado el
né al pago de intereses. criterio opuesto, y que por ende pudo obte-
Ante este estado de cosas referiré de ner un fallo favorable si el sistema de turnos
modo ciertamente informal, que este sis- implementado en la oficina de corresponden-
tema de contradiccidn de tesis hace cobrar  cia comuin se hubiese inclinado a enviar su
actualidad a aquella frase que mds de alguno  caso al tribunal que sostiene la postura que
de nosotros hemos escuchado: “ganamos el le beneficia.
pleito pero... perdimos la casa”; aseveracion Por consiguiente, no queda duda a mi
incomprensible por supuesto para quienes se parecer, de que con este método resulta
ubican en esa hipdtesis desfavorable, y que al afectado el principio de igualdad frente a la
igual que acontece con el método legal para ley, por lo inadmisible que resulta tener que
unificar criterios, revela incluso algo de cruel-  soportar una sentencia adversa, cuando en
dad para quien resiente sus efectos, cuando casos iguales al propio, otro tribunal o tribu-
al enterarse de que prevalecid la postura  nales resuelven de modo que serfa favorable.
conforme a la cual debid ganar el asunto o Referi en lineas precedentes que esta
no perder éste, segln sea el caso, también  inconsistencia no ha sido advertida con fre-
se entera de que no obtendrd ningln bene- cuencia, como tampoco lo fue en la reciente
ficio con tal fallo, pues subsistird la sentencia Reforma Constitucional en Materia de Am-
adversa que le fue dictada, no obstante que paro, la cual, en lo referente a esta forma de
ya haya quedado demostrado que le asistid la  integrar jurisprudencia, Unicamente incorpord
razén jurfdica. los denominados plenos de circuito, a los cua-
Pero el sistema tiene también implicacio- les otorgd ciertas dreas de competencia que
nes igual de cuestionables en otros aspectos, antes correspondian a la Corte, para resolver
como el de la particular situacién que se ge-  contradicciones de tesis, con las formalida-
nera con los amparos nuevos, pero que se ini- des y dentro de los términos que la Ley de
1
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Amparo les sefiale, pero sin ocuparse dicha
reforma del injusto efecto no vinculante que
priva en el sistema, el cual incluso preservd
en los mismos términos en la propuesta de
nueva norma, al disponer en el Ultimo parrafo
de la base XIlI del articulo 107 constitucional
lo siguiente: “Las resoluciones que pronuncien
el Pleno o las Salas de la Suprema Corte de
Justicia asi como los Plenos de Circuito conforme
a los pdrrafos anteriores, sélo tendrdn el efec-
to de fijar la jurisprudencia y no afectardn las
situaciones juridicas concretas derivadas de las
sentencias dictadas en los juicios en que hubiese
ocurrido la contradiccion”.

Asi, el legislador Unicamente se ocupd
de trasladar competencias a un drgano nuevo
que, independientemente de las dificultades
que presenta para su integracién, incorpora
mayores complejidades en el trdmite, pues
incluso lo convierte en una instancia mds,
que entorpecerd la fluidez del procedimien-
to cuando se presenten criterios antagdnicos
provenientes de diversos plenos de circuito,
entre otros inconvenientes.

Luego, ante esa inadvertencia del Cons-
tituyente que, por supuesto, permea hacia el
proyecto de decreto que contiene la nueva
Ley de Amparo, y como toda critica sélo
adquiere legitimidad si se acompafia de la
respectiva propuesta, a continuacion se de-
sarrollan algunas ideas que se advierten Uti-
les para la construccién de un sistema que
salvaguarde el principio de igualdad frente a
la ley en casos como los comentados, me-
diante un procedimiento que permita a todo
aquél que le resulte una sentencia de amparo
adversa y que demuestre que ya existe una
previa resuelta por otro drgano en un caso
igual al suyo, con un criterio que le pudo fa-

vorecer, la posibilidad de inconformarse para
]

que la que resolvié su asunto sea confrontada
con esa otra, y tenga asf la oportunidad de
que se analice si su asunto debiera también
ser juzgado como lo fue el de quien logrd
sentencia favorable, pues si ambos casos se
rigen por las mismas leyes, debe otorgarse a
quien no obtuvo, la posibilidad de merecer el
mismo juzgamiento que se dio a quien resul-
16 favorecido. En tales circunstancias, el ér
gano unificador de criterios no sdlo decidira
cudl postura debe prevalecer, sino también si
debiera resolverse o no en beneficio de los
intereses del inconforme, siempre que la ges-
tidn se haga a instancia del propio afectado,
dentro del término que la ley conceda para
tal efecto y que demuestre la existencia de
un fallo previo regido por un criterio que le
serfa favorable, dictado en otro asunto igual
al suyo. Asf, la resolucién que al respecto se
pronuncie, sdlo tendrd efectos en relacién
con el gestionante, al tiempo que también
fijard por jurisprudencia el criterio obligatorio.

En otro aspecto del propio sistema pro-
puesto se destaca su cardcter rogado, pues si
una vez resuelto un asunto no se recibe nin-
guna inconformidad del afectado, dentro del
término de ley para que se inicie el tramite de
la confronta respectiva, la sentencia dictada
en el mismo quedard firme y serd ejecutable,
aunque exista otra en sentido contrario, pues
al no plantearse la oposicion, aquélla goza de
la presuncién de ser la Unica, y asi, no puede
generarse el impulso necesario para analizar
si se causa alguna afectacion al principio de
igualdad ante la ley. Empero, cuando el pro-
cedimiento se inicia a instancia de parte, al
ser factible que la determinacion que se tome
vincule a lo resuefto en el amparo donde in-
tervino el promovente de la denuncia, queda

debidamente salvaguardado el principio de
L
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igualdad frente a la ley, puesto que se le dala  que respete el principio de igualdad frente a
oportunidad de inconformarse, con la posibi- la ley en el trdmite de la unificacidn de crite-

lidad de obtener un fallo favorable con efec- rios contradictorios, nos remite a los siguien-

tos vinculatorios en la sentencia de amparo  tes elementos:

que le fue adversa.

En cambio, cuando no se propone con- Trdmite que se inicia a peticidn de parte:
tradiccién por parte legitima dentro del tér I. La inconformidad debe ser planteada
mino legal, pero se advierte que existen dos por parte legitima.
sentencias antagdnicas, podrd ser denunciada 2. El legitimado para hacerla valer serd
la contradiccion por las autoridades facultadas quien haya resultado afectado con el fallo
para ello, en cuyo caso, la resolucidn que re- relativo.
caiga a tal denuncia sélo tendrd efectos res- 3. El gjercicio del derecho a plantear la in-
pecto de los criterios en pugna, decidiendo el conformidad queda sujeto a término legal.
que habria de prevalecer, mas no en orden 4. El promovente deberd demostrar la
con las situaciones jurfdicas concretas deriva- existencia de una sentencia previa, dic-
das de las sentencias dictadas en los juicios en tada en un asunto igual, pero en sentido
que hubiese ocurrido la contradiccidn, por no contrario a la que le perjudica.
provenir esa denuncia de la parte afectada. 5. Los efectos de la resolucién que decida

Asf, queda estructurado un sistema mix- la inconformidad serdn vinculantes.
to, donde primero se da oportunidad a la 6. La vinculacion impactard Unicamente en
parte que resulta afectada con una sentencia el asunto donde participé el promovente.
de amparo, a gestionar dentro del término 7. El criterio que se adopte en la resolucion
que la ley le conceda, la confronta de esa sen- dictada en el procedimiento seguido a pe-
tencia con otra previa que acoge un criterio ticién de parte constituird jurisprudencia.
que le fuere favorable, para que mediante una
sentencia vinculante, se decida si su caso de- Trdmite que se realiza de oficio:
biera haberse resuelto en el mismo sentido |. Las autoridades facultadas podrdn de-
que prevalecié en la sentencia confrontada. nunciar de oficio la contradiccion de te-
Posteriormente y sdlo después de transcurri- sis.
do el término legal sin que el afectado plan- 2. Tal denuncia sélo podra formularse des-
tee confronta alguna, podran las autoridades pués de transcurrido el término legal sin
facultadas iniciar de oficio su procedimiento que el interesado hubiese ejercido su de-
de contradiccién de tesis para determinar recho a inconformarse.
cudl debe prevalecer, pero sin que la decisién 3. La resolucién que se dicte en el proce-
que al respecto se tome afecte las situacio- dimiento iniciado por las autoridades no
nes jurfdicas creadas por las sentencias cuyos serd vinculatoria en ninguno de los asun-
criterios entraron en contradiccidn, por no tos participantes.
provenir la denuncia de la parte interesada. 4. El criterio que se adopte en la resolucidn

Ahora bien, un desglose de estas ideas dictada en el procedimiento de oficio
que se estiman Utiles para disefiar un sistema constituird jurisprudencia.
1
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neoconstitucionalismo

Dr. Martin Gustavo MOSCOSO SALAS

cada vez mds frecuente escu-
char en los didlogos académi-
cos, jurisdiccionales y recien-
temente hasta en el discurso
politico, el término “neoconstitucionalismo”,
al grado de poder decir que se ha convertido
en una moda del lenguaje juridico, un refe-
rente obligado en el estudio del derecho, a
pesar de que muchos conocen poco de su
origen dentro de la teorfa juridica y mucho
menos dimensionan en todo su esplendor el
cambio paradigmdtico que representa para
todos los operarios jurfdicos, en cuanto a
la forma contempordnea en la que se debe
crear, interpretar; aplicar, argumentar; investi-
gar y ensefar el Derecho.
En razén de lo anterior, aprovecharemos
este medio para difundir algunos aspectos re-
levantes que nos permitirdn entender mejor

el significado de este término vago, mds aun
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cuando la reciente reforma constitucional en
materia de derechos humanos realizada en
nuestro pafs y los diversos testimonios ju-
risprudenciales nacionales o supranacionales
cada vez mds frecuentes en los tribunales,
no hacen mds que mandar una y otra vez el
fuerte y claro mensaje de que el neocons-
titucionalismo se erige como la teoria idd-
nea para entender al Estado Constitucional
Democrdtico de nuestra contemporaneidad
y consecuentemente, como una corriente
corregida y aumentada del positivismo que
supera la vision paleopositivista del derecho
(expresion usada para referirse al viejo lega-
lismo decimondnico), cuyo declive se debid
a su disfuncionalidad para responder a los
problemas complejos de nuestras sociedades
heterogéneas vy globales, ademds de no con-
vencer que fuese la mejor ruta para la crea-
cion de escenarios sociales mds libres, justos
e igualitarios que garanticen la dignidad de los
seres humanos dentro de un gobierno y en-
torno democridticos.

En primer lugar, para adentrarnos en sus
aspectos bdsicos, no podemos omitir men-
cionar que este término fue acufiado en 1988
por la profesora Susanna Pozzolo de la Uni-
versidad de Génova, Italia, dentro de su ensa-
yo intitulado “Neoconstitucionalismo y espe-
cificidad de la interpretacién constitucional.” !

En este formidable ensayo, que sirvid
de fuente bautismal de este término de im-
portante aceptacidn, a pesar de no tener un
significado univoco por su amplitud de conte-

nido, expresd literalmente que:

“Si bien es cierto que la tesis sobre la espe-

| Pozzolo, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad
de la interpretacion constitucional”, trad. Josep Vilajosana,
en Revista Doxa, Espafia, nim. 21, 1998, pp. 339-353.

cificidad de la interpretacién constitucional
encuentra partidarios en diversas disciplinas,
en el dmbito de la filosofia del Derecho vie-
ne defendida, en particular; por un grupo de
iusfilésofos que comparten un peculiar modo
de acercarse al Derecho. He llamado a tal
corriente de pensamiento neoconstitucionalis-
mo. Me refiero, en particular, a autores como
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Za-
grebelsky, y sélo en parte a Carlos S. Nino.
Probablemente estos iusfilésofos no se re-
conocen dentro de un movimiento unitario,
pero, en favor de mi tesis, en sus argumenta-
ciones es posible encontrar el uso de algunas
nociones peculiares que posibilita que sean
agrupados dentro de una Unica corriente

iusfilosdfica” 2

Para la profesora Pozzolo las caracteristi-
cas de esta corriente iusfilosdfica se sintetizan
al menos en los siguientes 4 ejes temdticos

que se explican de la siguiente forma:

|. Principios versus normas

Con esta formulacion se refiere a la ex-
presién de que el ordenamiento jurfdico no se
compone sélo de normas, sino de normas y prin-
cipios, recalcando que los principios se diferen-
cian de las normas por algunas caracteristicas:
la dimensién de peso o de importancia y la
no aplicabilidad del llamado modo del «todo
o naday, seglin el cual son aplicables al caso
concreto sélo prima facie. Recalcando el he-
cho de que en las constituciones contempord-
neas, los principios se encuentran presentes en
un nudmero particularmente elevado, expresado

en un lenguaje extremadamente vago y con un

2 Ibidem, p. 340.
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alto nivel de abstraccién, hasta determinar un ~ b) En segundo lugar, los principios asf locali-
cambio cualitativo del propio documento. En- zados son internamente sopesados para
fatizando ademds que junto a la tesis de los poder ponerlos en relacién jerdrquica,
principios se encuentra, normalmente, la ex- obviamente axioldgica; el principio de
presidn de una tesis prescriptiva segun la cual mayor peso prevalece sobre el principio
los jueces deberfan servirse en mayor medida de menor peso.
de tales estdndares en la interpretacién y en  ¢)  En tercer lugar, la jerarquia axioldgica
la argumentacidn juridica. Esta tesis tiende a instaurada por el intérprete se caracteri-
sugerir una interpretacién de la Constitucién za por no estar construida en abstracto,
y la consiguiente argumentacién, dirigida a ex- sino en concreto, es decir; se construye
traer del texto constitucional normas y prin- en relacion al caso examinado y tiende,
cipios idéneos para regular directamente las por tanto, a presentarse cambiante en
controversias y avanzar en el tema de justicia el sentido de que dependerd de las ca-
de las resoluciones que se emiten.’” racteristicas peculiares de cada caso es-
pecifico. De este modo, el principio que
2. Ponderacién versus subsuncién prevalece en el caso examinado podrd
sucesivamente ceder en el juicio de otro
Con esta expresidn la profesora Pozzolo caso concreto, o en otras palabras, la
da cuenta del peculiar método interpretativo y relacion axioldgica, pues se da cada vez
aplicativo que requieren los principios juridicos, para cada caso individual en base a los
al respecto puntualiza que los principios no juicios de valor formulados por el Juez
serfan interpretables/aplicables segin el co- individual*
mun método llamado «subsuncidn», peculiar
de las normas. 3. Constitucién versus independencia
Los principios necesitarfan un método  del Legislador
llamado ponderacién o balanceo, mismo que
consta principalmente de tres pasos: Con esta formulacién la profesora de la
Universidad de Génova, sostiene la idea de
a) En primer lugar, una operacién interpre-  una penetracion o irradiacion general del tex-
tativa tendiente a localizar los principios  to constitucional en todo el campo juridico,
jurfdicos aplicables al caso concreto, pre-  €s decir;, estamos en presencia de la llamada
suponiéndose que los principios idéneos ~ «materializacion» o «sustancializacion» de la
para regular el caso concreto son siem- Constitucion. Bajo esta idea se afirma que la
pre mds de uno y que se presentan siem-  Constitucion no tiene por objeto Unicamente
pre en una relacién de antinomia parcial, la distribucion y la organizacion de los pode-
es decir, se presupone que ambos regu- €S, sino que presenta un contenido sustan-
lan el caso, pero que tales regulaciones  cial que condiciona la validez de las normas
son sélo parcialmente coincidentes. subconstitucionales o infraconstitucionales y
3 Idem. 4 Idem.
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el actuar legislativo, ya que éste Ultimo debe
tenerla como una gufa para la produccién le-
gislativa al que debe, por tanto, adecuarse y
desarrollar. En suma, la Ley cede el paso a la
Constitucién y se convierte en un instrumento
de mediacidn entre exigencias practicas y exi-

gencias constitucionales.”

4. Jueces versus libertad del Legislador

Finalmente, la cuarta proyeccién del
neoconstitucionalismo desde la visién de Su-
sanna Pozzolo, se refiere a la expresién de
una tesis favorable a la interpretacion creativa
de la jurisprudencia, y es que a partir de las
anteriores proyecciones (la supuesta presen-
cia de los principios, el consiguiente abandono
del método de la subsuncién y la penetracién o
irradiacién general del texto constitucional), se
le encarga al Juez un continuo adecuamiento
de la legislacion a las prescripciones constitu-
cionales. La sustancializacién de la Constitu-
cién sitda en primer plano la consideracion
de las exigencias de justicia sustancial que el
caso concreto trae consigo, por lo cual, si con
anterioridad el Juez interpretaba vy aplicaba el
derecho, independientemente del valor jus-
ticia vehiculadas por el caso, ahora su legiti-
midad se basa precisamente en el respaldo
axioldgico de sus decisiones. La interpreta-
cién moral del caso incide, de este modo, en
la interpretacién de las palabras del derecho.
Debido a este peculiar papel asumido por el
Juez, éste tiende a configurarse como un fun-

damental elemento racionalizador del sistema

juridico.®
5 Ibidem, p.341.
6 Idem.

En este mismo ensayo, donde se usd
primigeniamente el vocablo neoconstituciona-
lismo, Pozzolo comenta que esta corriente se
caracteriza por usar un manejo prescriptivo,
superando con ello el dogma descriptivista
del positivismo_clasico, al efecto comenta que
la ciencia jurfdica debe asumir responsabilida-
des morales, no puede limitarse a una des-
cripcion del derecho, ya que si hiciera esto
dltimo, no serfa de ninguna utilidad para la
practica jurfdica, ya que no podrfa proveer
un esquema conceptual de justificacion de las
decisiones, afladiendo como otro argumento
neoconstitucionalista que dicha teorfa parte
del dato positivo de la constitucionalizacién
de un catdlogo de Derechos Fundamentales
y de la justiciabilidad de la Carta Fundamental
por obra de un drgano para ello especifica-
mente predispuesto.

Identifica también como propuesta del
neoconstitucionalismo la busqueda de un
modelo tedrico para la explicacion y descrip-
cién del Derecho del Estado Constitucional,
caracterizado por negar la tesis iuspositivista
de la separacién conceptual entre Derecho y
Moral; un modelo axioldgico-normativo bajo
cuyas lineas deberfa desarrollarse el derecho
real, pretendiendo poder alcanzar el ideal ju-
ridico a través de lo que podria llamarse una
proyeccién evolutiva, expansiva y necesaria
del contenido del Derecho Constitucional
positivo; un modelo donde la Constitucién
subordina a la Ley y que junto a los criterios
de validez formal ha sumado los criterios de
validez material capaces de condicionar la ac-
tividad legislativa incluso en sus contenidos y
no sélo en sus formas; un modelo donde el
uso de la fuerza no serfa uno de los elementos
definitorios del Estado, sino sélo un elemen-

to accesorio, ya que el verdadero elemento
L

»ULIO€2012 Revista Tepantlato / Difusion de la Cultura Juridica [Jii




revista@tepantlato.com.mx cC O N TENIT D O ] U R D
definitorio serfa el contenido de justicia que  explicar las caracterfsticas de dicho modelo;
expresa a través de la carga axioldgica que Y finalmente, para hablar de la ideologia que
posee y que tiene como fundamental tarea  justifica o defiende la férmula politica asi de-
la de desarrollar el bien comun, un modelo signada y explicar que como tipo de Estado
donde los principios axioldgicos han dejado  de Derecho, el neoconstitucionalismo es el
de situarse en el limbo de proclamaciones  resultado de la convergencia de dos tradicio-
politicas sin incidencia juridica prdctica hasta ~ nes constitucionales antes separadas:
convertirse cada dfa mds en serio en objeti-
VoS a perseguir por los poderes publicos. una que concibe a la Constitucion como
En suma, la profesora italiana advierte regla del juego de la competencia so-
que el Derecho del Estado Constitucional cial y politica, como pacto de minimos
formado también y sobre todo por princi- que permite asegurar la autonomfa de
pios, no serfa apto para la aproximacién ri- los individuos como sujetos privados y
gida y poco ductil del método iuspositivista, como agentes politicos a fin de que sean
que finalizarfa por desatender las exigencias ellos, en un marco democrdtico vy rela-
de justicia sustancial que la realidad préctica tivamente igualitario, quienes desarrollen
del Derecho llevarfa en si mismo. En razén de libremente su plan de vida y la segun-
lo anterior, reafirma que el Estado Constitu- da tradicidn, en cambio, que concibe a
cional ductil por naturaleza tendrfa necesidad la Constitucidon como la encarnacion de
de una metodologfa interpretativo-aplicativa un proyecto politico bastante bien arti-
no severamente deductiva, sino de una téc- culado, generalmente como el programa
nica ponderativa, conectada a la razonabilidad directivo de una empresa de transforma-
practica y a instrumentos equitativos, a una cién social y politica. Si puede decirse asi,
metodologfa, por tanto, dirigida a la ponde- en esta segunda tradicién la Constitucion
racién o al balanceamiento de los principios no se limita a fijar las reglas del juego,
y de los valores en juego, en cada ocasion sino que pretende participar directa-
transportados al caso concreto, lo que permi- mente en el mismo, condicionando con
tirfa potencializar las exigencias de justicia que mayor o menor detalle las futuras deci-
cada caso lleva consigo.” siones colectivas a propdsito del modelo
El profesor espafiol Luis Prieto Sanchifs, econdmico, de la accién del Estado en la
explica que con la voz neoconstitucionalismo, esfera de la educacion, de la sanidad de
constitucionalismo contempordneo o consti- las relaciones laborales”®.
tucionalismo a secas, se usan, ya sea para en-
carnar un cierto tipo de Estado de Derecho Complementdndonos que de la prime-
que designa el modelo institucional de una  ra de estas tradiciones se recoge la idea de
forma de organizacién politica; ya sea para  garantia constitucional y una correlativa des-
confianza ante el legislador, mientras que de
7 (fr. Pozzolo, Susanna, “Un constitucionalismo ambiguo”,
trad. Miguel Carbonell, en Carbonell, Miguel (Coord), 8  (fr. Prieto Sanchis, Luis, “Derechos Fundamentales, neocons-
Neoconstitucionalismo(s), 2* ed., Madrid, Trotta, 2005, pp. titucionalismo y ponderacién judicial”, Perd, Palestra, 2007,
187-210. Serie Derechos y Garantfas, nim. 5, pp. 110y s.
1
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la segunda tradicion se hereda un ambicioso
programa normativo que va bastante mds alld
de lo que exigirfa la mera organizacién del
poder mediante el establecimiento de las re-
glas del juego. En pocas palabras, el jurista es-
pafiol resume a este fendmeno como la bus-
queda de: “Una Constitucién transformadora
que pretende condicionar de modo impor-
tante las decisiones de la mayorfa, pero cuyo
protagonismo fundamental no corresponde
al Legislador sino a los jueces.””?

También Prieto Sanchis comenta que
no cabe duda de que el Estado Constitu-
cional representa una férmula del Estado
de Derecho, acaso su mds cabal realizacion,
pues si la esencia del Estado de Derecho es
el sometimiento del poder al Derecho, sdlo
cuando existe una verdadera Constitucidn
ese sometimiento comprende también al
legislativo, exponiéndonos que hay, al me-
nos, dos elementos en el constitucionalismo
contempordneo que suponen una cierta co-
rreccion al modelo liberal europeo de Esta-
do de Derecho que hoy identificamos con la
teorfa del neoconstitucionalismo. El primero
es la fuerte ‘rematerializacién’ constitucional,
que apela a la idea de que la Constitucidn
ya no sélo limita al Legislador al establecer el
modo de producir el Derecho y, a lo sumo,
algunas barreras infranqueables, sino que lo
limita también al predeterminar amplias es-
feras de regulacion juridica. El segundo y mds
importante para su obra, al que llama el des-
bordamiento constitucional, que se centra en
el postulado de la inmersién de la Constitu-
cion dentro del ordenamiento juridico como

una norma suprema, es decir, los operadores

9 Ibidem, pp. | 12-114. Vid. también Prieto Sanchfs, Luis, *Justi-
cia constitucional y Derechos Fundamentales”, Madrid, Trotta,
2003, pp. 101-136.

»|ULIO€2012

juridicos ya no acceden a la Constitucion, a
través del Legislador, sino que lo hacen direc-
tamente, vy en la medida, en que aquélla dis-
ciplina de numerosos aspecto sustantivos, ese
acceso se produce de modo permanente,
pues es dificil encontrar un problema juridico
medianamente serio que carezca de alguna
relevancia constitucional.'®

En otra valiosa aportacion, Prieto San-
chis enfatiza que el constitucionalismo euro-
peo de la posguerra (que en los paises la-
tinoamericanos empezd posteriormente) ha
adquirido una singularidad tan acusada que
para muchos no sdlo encarna una forma po-
Iitica inédita, sino que incluso ha dado lugar
al surgimiento de una nueva cultura juridica,
por supuesto que se refiere al neoconstitu-
cionalismo. Adicionalmente hace notar que
dicha singularidad bien puede resumirse en
un constitucionalismo de los derechos, o en
otras palabras, el fendmeno de las constitu-
ciones materiales y garantizadas, materiales
porque presentan un denso contenido sus-
tantivo formado por normas de diferente
denominacién (valores, principios, derechos
o directrices) pero de un idéntico sentido al
decir al poder cémo se organiza y qué es lo
que puede vy a veces debe decidir; garantizada
porque su proteccién o efectividad se enco-
mienda a los jueces, o dicho de otra manera,
porque en el sistema existen normas secun-
darias de organizacién y procedimiento des-
tinadas a depurar o sancionar la infraccién de
las normas sustantivas o relativas a derechos.
Aunado a lo anterior, Prieto Sanchis hace no-
tar que no menos importantes resultan para
matizar el neoconstitucionalismo otras carac-

terfisticas, tales como la omnipresencia de la

10 Ibidem, pp.1 18 ys.
I ——
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Constitucidn, es decir, que tiene una fuerza Paolo Comanducci, por su parte, da
de irradiacion o de saturacidn de principiosy ~ cuenta en su obra que el neoconstituciona-
derechos en todo el sistema, al grado de que lismo a diferencia del constitucionalismo no
detrds de cada precepto legal se adivina siem- se presenta solamente como una ideologfa,
pre una norma constitucional que lo confirma ~ y una correlativa metodologfa, sino también
o contradice; la presencia de una Constitu- como una teorfa concurrente a la positivista.
cién abierta y pluralista que no establece, en  Asi las cosas, las diversas formas de neocons-
caso de conflictos de su contenido, condicio-  titucionalismo contempordneo  detectadas
nes de procedencia fijas; la utilizacién de la  por este autor son:
ponderacién como método aplicativo de la
Constitucion para cada caso concreto; la ne- I.  Neoconstitucionalismo teérico. Como
cesidad de un modelo argumentativo de re- teorfa del derecho aspira a describir los
laciones entre la Constitucidn y la legislacidn, logros de la constitucionalizacion (resalta
en el entendido de que no hay problema juri- por ejemplo, el catdlogo de Derechos
dico que no pueda ser constitucionalizado, lo Fundamentales que posee, la presencia
que significa que debe descartarse la existen- omnipresente de principios vy reglas, vy
cia de un mundo politico separado o inmune las peculiaridades de la interpretacién y
a los contenidos constitucionales. Por dttimo, de la aplicacion de las normas, es decin,
concluye que el Estado Constitucional es un representa una alternativa respecto a la
marco de convivencia que permite la alter- teorfa iuspositivista tradicional, en parti-
nancia polftica y, por tanto, el establecimiento cular a sus postulados que hoy se ven
y desarrollo de distintas y aun contradicto- insostenibles: el estatalismo, el legicentris-
rias concepciones ideoldgicas, preservando mo Y el formalismo interpretativo.
siempre los derechos de los individuos y de 2. Neoconstitucionalismo ideolégico. Es-
los grupos minoritarios, en otras palabras, el temodelono selimitaadescribirloslogros
Estado Constitucional Democrdtico se carac- del proceso de constitucionalizacién, sino
teriza porque mucho debe quedar a la libre que los valora positivamente y propugna
configuraciéon del Legislador, pero también su defensa y ampliacién, subrayando
reservarse a la esfera de lo inaccesible por particularmente de los mecanismos de
la mayorfa, con esto tenemos que hay que tutela de los Derechos Fundamentales,
ponderar dos principios en pugna: el principio considera que en los ordenamientos
de la democracia, pues ningin dmbito queda constitucionales democratizados se de-
por completo sustraido a la concepcién de la sarrolla una conexién necesaria entre
mayoria; v el principio de la constitucionalidad Derecho y Moral, por lo que se ve
o de la defensa del individuo incluso frente a la proclive a entender que puede subsistir
mayorifa, pues ningln dmbito queda tampoco una obligacién moral de obedecer a la
absolutamente al arbitrio de la politica." Constitucién, poniendo énfasis en la
I'l' Cfr. Prieto Sanchfs, Luis, "El constitucionalismo de los De-

rechos”, trad. Manuel Ferrer Mufioz, en Miguel Carbonell UNAM, 1}, 2007, Coleccién Estructuras y Proceso, Serie

(Coord,), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, Derecho, pp. 213-235.
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distincion entre Constitucion y Ley vy la
forma especifica de interpretar cada una
de ellas.

3. Neoconstitucionalismo metodolégico.
Sostiene la tesis, al menos respecto al
derecho constitucionalizado, donde los
principios y los Derechos Fundamentales
constituirfan un puente entre Derecho
y Moral que existe conexion necesaria,
identificativa y/o justificativa, entre Dere-

cho y Moral.”?

Comanducci considera que la interpre-
tacidn constitucional es uno de los temas
importantes en el Estado Constitucional y ad-
vierte que segln sea lo que se entienda por
Constitucién, es decir; por su objeto, se de-
rivardn diferentes modos de entender su in-
terpretacidn. Los cuatro modelos que hoy en

dfa cree pueden distinguirse son los siguientes:

I. El modelo axiolégico que la concibe
como orden. La Constitucidon no hace
referencia directa a normas sino indirec-
tamente, acd directamente designa un
orden, una estructura de la sociedad y/o
del Estado que genera normas que son
fundamentales.

2. El modelo descriptivo como orden.
Designa como Constitucidon una situa-
cién estable para un tiempo determina-
do de las relaciones de poder sociales y
politicas.

3. El modelo descriptivo que lo conside-
ra como norma. Designa a un conjunto

de reglas juridicas positivas consuetudi-

12 Cfr. Comanducci, Paolo, “Formas de (neo) constituciona-
lismo: Un andlisis metatedrico”, trad. Miguel Carbonell, en
Carbonell, Miguel (Coord,), Neoconstitucionalismo(s), op. cit.,
pp. 82-87.

narias expresadas en un documento que,
respecto a las otras reglas juridicas, son
fundamentales.

4. EIl modelo axiolégico de la Constitu-
cién concebido como norma. Posee la
misma designacion que la anterior, salvo
que a éste se le adiciona la condicidon de
que posean determinados contenidos a
los que se atribuye un valor especifico

que lo hace un valor en si misma.'*

Martinez Zorrilla entiende al neoconsti-
tucionalismo, como "“un conjunto de cambios
y transformaciones en los textos constitucio-
nales en las Ultimas décadas, (o redondeando
en el dltimo medio siglo), que han conllevado
también una importante transformacién en
el papel desempefiado por ésta en el con-
junto del ordenamiento, ademds de ciertos
cambios importantes en el plano institucional,
como se manifiesta por ejemplo, en el mar-
gen de libertad del Legislador o en el papel
de los jueces”."* Ademds resalta que el Estado
Constitucional responde en gran medida al
cambio constitucional posterior a la Segunda
Guerra Mundial, ya que si bien en las Cons-
tituciones europeas anteriores de este mo-
vimiento bélico se constituian como la pieza
clave de mayor jerarquia y el escenario en
donde se establecia el contenido institucional
y procedimental, fue hasta después de este la-
mentable suceso cuando empezaron no sdlo
a incorporar contenidos sustantivos en forma

de derechos, valores, principios, bienes o fines

I3 Cfr. Comanducci, Paolo, “Modelos de Interpretacién de
la Constitucién”, trad. Manuel Ferrer Mufioz, en Eduardo
Ferrer Mac-Gregor (Coord,), Interpretacion constitucional,
México, Porrta, Tomo |, 2005, pp. 469-499.

|4 Martinez Zorrilla, David, Conflictos constitucionales, ponde-
racién e indeterminacién normativa, Madrid, Marcial Pons,
2007, Coleccién Filosoffa y Derecho, pp. 59 v s.
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entre otros, sino también, se luchd para que listas y de constitucionalistas con vocacién
fueran auténticas normas juridicas y no sélo de fildsofos del derecho. Este mismo autor
declaraciones de buenas intenciones. considera que el término genérico constitu-
Garcia Figueroa, detalla como rasgo de cionalismo o con tratamiento mds preciso
la teorfa del derecho en tiempos del cons-  neoconstitucionalismo, responde a la inten-
titucionalismo, que si bien Bentham dijo que cién de acentuar el nuevo cardcter que ha
el ser del derecho es distinto en varios pai-  adquirido en la actualidad la teorfa o el con-
ses, actualmente ese ser es cada vez mds  junto de teorfas que han proporcionado una
semejante debido al fendmeno de la cons-  cobertura iustedrica conceptual y/o normativa
titucionalizacion vy la vinculacién del derecho a la constitucionalizacion del derecho en tér-
a su dimension ideal de deber ser; lo que se minos normalmente no positivistas. Respecto
explica por el papel que juega la Constitu- al desarrollo del constitucionalismo esboza
cién y su contenido iusfundamental en los  que se ha influenciado por un aspecto mate-
actuales sistemas juridicos, mismo que ha lle- rial que consiste en la consabida recepcidn en
gado a condicionar intensamente el discurso el sistema de ciertas exigencias de la Moral
filoséfico-juridico, hasta el punto de fundar  critica bajo la forma de Derechos Fundamen-
nada menos que una nueva teoria del dere-  tales; un aspecto estructural o funcional que
cho auln por defini; pero cuyo presupuesto  tiene que ver con la estructura de las normas
serfa el paradigma del constitucionalismo v el constitucionales (principios) vy el tipo de argu-
paradigma del Estado Constitucional de De- mentacién que éstas fomentan; un aspecto
recho. Asimismo, se advierte que esta nueva  politico: que replantea la relacién de fuerzas
concepcion de un Estado Constitucional se de los poderes del Estado. Por dltimo el autor
integra por una serie de teorfas aparente-  de mérito, reconoce que el éxito actual del
mente dispersas pero que convergen sin vio- nuevo paradigma constitucionalista se explica
lencia en una nueva actitud hacia el derecho, por su oportunidad ante las nuevas circuns-
presidida por cierto neorrealismo y cierto  tancias juridicas, histdricas y sociopoliticas. En
neoiusnaturalismo. cuanto a las juridicas, al ofrecer una cobertura
Dentro de esta pluralidad de teorfas que mas amplia propia de los rasgos propios de los
encuentran escena en el Estado Constitucio-  sistemas juridicos constitucionalizados. Desde
nal, Garcfa Figueroa contempla, entre otras,a el tema histdrico, cabria afirmar que mientras
la teorfa de la argumentacién juridica y Moral el argumento de la injusticia es minimalista, ya
(de Alexy), el ideario garantista (de Ferrajoli), ~ que pretende expulsar sélo las normas extre-
muy a menudo incorpora las objeciones (de madamente injustas, el argumento de los prin-
Dworkin) o las correcciones (de Coleman, cipios presenta una virtualidad maximalista, ya
y Walluchow) al positivismo (de Hart) y casi que pretende expandir el ordenamiento juri-
siempre tiene buen respaldo entre tedricos dico hacia un ideal, pretende optimizar las po-
de los Derechos Fundamentales (de Peces-  sibilidades morales del ordenamiento jurfdico
Barba) y de la dogmadtica constitucional (de una vez garantizado un miimo ético. Y desde
Zagrebelsky). De ahf su éxito entre filésofos el punto de vista socio-politico, el constitucio-
del derecho con vocacidn de constituciona- nalismo responderfa mejor a las necesidades
1
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de sociedades politica y culturalmente plura-
les. Por Ultimo, se reflexiona que mientras el
positivista se concentrd en el ser del Derecho
frente al iusnaturalismo que lo habfa confun-
dido con su deber ser; en los actuales Estados
Constitucionales, el tema es "‘qué puede llegar
a ser el Derecho argumentativamente.”'®

Otras aportaciones valiosas en el te-
ma del Estado Constitucional, las realiza
Mauro Barberis al explicar que el término
neoconstitucionalismo reenvia evidentemente
al término constitucionalismo, que éste apare-
ce con el ataque del positivismo juridico capi-
taneado por Ronald Dworkin; que el neocons-
titucionalismo se distingue precisamente del
iuspositivismo inclusivo en cuanto hace suya
la tesis iusnaturalista de la conexidn necesaria
entre Derecho y Moral; pero se diferencia del
iusnaturalismo tradicional, y se acerca al iuspo-
sitivismo inclusivo, en cuanto sitda tal conexion
en el nivel de los principios fundamentales o
constitucionales, que desde siempre es el cam-
po de reflexién del constitucionalismo.'®

En este contexto del Estado Constitucio-
nal, Dworkin reflexiona que éste es una etapa
que rompe con la clasica influencia del posi-
tivismo v sus postulados de tratamiento. Asf

expresa que:

No obstante, la influencia politica del po-
sitivismo jurfdico ha caido en picada en
las dltimas décadas vy ya no es una fuerza
importante ni en la prdctica ni en la edu-

cacion jurfdica. El gobierno se ha vuelto

|5 Cfr. Garcfa Figueroa, Alfonso, “La teorfa del Derecho
en tiempos del constitucionalismo”, en Carbonell,
Miguel (Coord,), Neoconstitucionalismo(s), op. cit, pp.
159-186.

16 Cfr. Barberis Mauro, “Neoconstitucionalismo, Democracia
e imperialismo de la moral”, trad. Santiago Sastre Ariza, en
Carbonell, Miguel (Coord,), Neoconstitucionalismo(s), op. cit,
pp. 259-278.

demasiado complejo para ajustarse a la
austeridad del positivismo. La tesis de
que el derecho de una comunidad con-
siste meramente en los mandatos expli-
citos de los cuerpos legislativos parece
natural y oportuna cuando los cddigos
legales explicitos pueden plantearse y
proporcionar todo el derecho que una
comunidad necesita. Cuando el cambio
tecnoldgico y la innovacién comercial
dejan sin embargo atrds el suministro del
Derecho Positivo, como pasé de forma
creciente en los afios que siguieron a la
Segunda Guerra Mundial, los jueces y
otros funcionarios juridicos deben recu-
rrir a principios mds generales de estra-
tegia y equidad para adaptar y desarrollar
respuestas juridicas. La mayorfa de aca-
démicos asumieron que, si realmente se
necesitaba una Teorfa General del Dere-
cho, ésta debfa ser mds sutil que el posi-

tivismo juridico."”

Carbonell manifiesta que el neoconsti-
tucionalismo, entendido como el término o
concepto que explica un fendmeno relativa-
mente reciente dentro del Estado Constitu-
cional contempordneo, puede ser analizado
desde tres distintos niveles. El primer nivel
pretende explicar un conjunto de textos
constitucionales que comienzan a surgir des-
pués de la Segunda Guerra Mundial; en un se-
gundo nivel para referirse a las consecuencias
de la expedicion y entrada en vigor de ese
modelo sustantivo de textos constituciona-
les, relevantemente en lo que concierne a la

préctica jurisprudencial de muchos tribunales;

|7 Dworkin, Ronald, La justicia con toga, trad. Marisa Iglesias
Vila e Ifigo Ortiz de Urbina Gimeno, Madrid, Marcial Pons,
Coleccién Filosoffa y Derecho, 2007, pp. 230 y s.
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y en cuanto al tercer nivel, en los desarrollos
tedricos novedosos, los cuales parten de los
textos constitucionales fuertemente sustan-
tivos y de la prdctica jurisprudencial, supo-
niendo aportaciones de frontera que no sdlo
explican el fendmeno juridico sino también
lo crean. Carbonell advierte que lo novedoso
de este modelo no radica en sus elementos,
sino en la conjuncién de ellos y sus efectos
que pueden verse en el propio funcionamien-
to del Estado Constitucional y que los pro-
blemas que debe resolver el neoconstitucio-
nalismo son la interpretacién de las normas
constitucionales, el uso del Derecho Compa-
rado por los jueces supremos, el lugar de los
Derechos Fundamentales, su proyeccion a las
relaciones entre particulares, el alcance de los
derechos sociales, el impacto de la globaliza-
cion en la constitucionalizacién, el papel del
Estado v la libertad de expresion, etc.'®
Bernal Pulido, advirtiendo que el térmi-
no neoconstitucionalismo es extremadamente
dificil, y por lo tanto, no se puede hablar de
una versién estandar del mismo, que sintetice
lo acaecido en tantos pafses, en tantos afios, y
por tantos puntos de vista, y que lo ha llevado
a ser una especie de cajén de sastre, comenta
que se considera por algunos que el nicleo
de aquello que se presenta como neocons-
titucionalismo, a saber puede caracterizarse
porque los Derechos Fundamentales de la
Constitucidn son principios y que se aplican
judicialmente mediante la ponderacién.'”
Manuel Atienza, analizando que el de-

recho evidentemente ha sufrido grandes

18 Carbonell, Miguel, “El Neoconstitucionalismo en su laberin-
to”, en Miguel Carbonell (Coord), Teoria del neoconstitucio-
nalismo, op. cit,, pp. 9-15.

19 Cfr Bernal Pulido, Refutacidn y defensa del neoconstituciona-
lismo, en ibidem, p. 301.

I ———

transformaciones y que el modelo positivista
ya no puede responder a ellas, comenta que
las nuevas concepciones juridicas dentro del
Estado Constitucional -que pudiéramos noso-
tros identificarlas como neoconstitucionalistas
O postpositivistas- poseen rasgos comunes
estrechamente ligados con el enfoque argu-
mentativo del derecho, éstos son los siguien-
tes: la importancia otorgada a los principios
como ingredientes necesarios -ademds de las
reglas- para comprender la estructura y funcio-
namiento de un sistema juridico; la tendencia
a considerar las normas-reglas v principios no
tanto desde la perspectiva de su estructura 16-
gica, cuanto a partir del papel que juegan en el
razonamiento prdctico; la idea de que el dere-
cho es una realidad dindmica que consiste -no
tanto o no tan sdlo- en una serie de normas o
de enunciados de diverso tipo, también en una
prdctica social compleja que incluye, ademds
de normas, procedimientos, valores, acciones,
agentes, etc, ligado a lo anterior; la importancia
que se concede a la interpretacion, es que es
vista mds que como resuftado, como un pro-
ceso racional y conformador del derecho; el
debilitamiento entre el lenguaje descriptivo y
prescriptivo Y, conectado con ello, la reivindi-
cacion del cardcter prdctico de la teoria y de la
Ciencia del Derecho que no puede reducirse
ya a discursos meramente descriptivos; en el
entendimiento de la validez en términos sus-
tantivos y no meramente formales: para ser
valida, una norma debe respetar los principios
y derechos establecidos en la Constitucion; la
idea de que la jurisdiccidn no puede verse en
términos simplemente legalistas-de sujecidn
del Juez ala Ley- pues la Ley debe ser interpre-
tada de acuerdo a los principios constituciona-
les; la tesis de que entre el Derecho vy la Moral

existe una conexion no sdlo en cuanto al con-
|
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tenido, sino de tipo conceptual o intrinseco,
incluso aunque se piense que la identificacion
del derecho se hace mediante algin criterio
como el de la regla de reconocimiento Hart,
esa regla incorporarfa criterios sustantivos de
cardcter moral y, ademds, la aceptacién de la
misma tendria necesariamente un cardcter
moral; la tendencia a una integracion entre las
diversas esferas de la razén préctica: el dere-
cho, la moral y la politica. Como consecuencia
de lo anterior; la idea de que la razén juridica
no es sélo razén instrumental, sino la prdcti-
ca (no sdlo sobre medios, sino también sobre
fines); el debilitamiento entre las fronteras en-
tre el derecho y el no-derecho; la importancia
puesta en la necesidad de tratar de justificar
racionalmente las decisiones -y por tanto, en
el razonamiento juridico- como caracterfsti-
ca esencial de una sociedad democrdtica; la
conviccién de que existen criterios objetivos
(como el principio de universalidad o el de co-
herencia o integralidad) que otorgan cardcter
racional a la préctica de la justificacion de las
decisiones, aunque no se acepte la tesis de que
existe una respuesta correcta para cada caso; y
la consideracién de que el derecho no sdlo es
un instrumento para lograr objetivos sociales,
sino que incorpora valores morales y que esos
valores no pertenecen simplemente a una de-
terminada moral social, sino a una moral ra-
cionalmente fundada, lo que lleva también en
cierto modo a relativizar la distincién entre
moral positiva y moral critica.

Garcia Amado explica que el neocons-
titucionalismo podria sintetizarse en las si-

guientes tesis:

20 Atienza Manuel, “El Derecho como argumentacion”, en la
obra coordinada por Rodolfo Vazquez y Ruth Zimmerling,
publicada con motivo de la ceremonia “Cdtedra Ernesto
Garzén Valdés 2003", México, Distribuciones Fontamara,
ITAM, INACIPE y otros, 2004, pp. 124-126.
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a) La Constitucidn no se agota en el sig-
nificado de sus términos y enunciados, en su
semantica, la naturaleza Ultima de las normas
constitucionales es prelingiistica, es axioldgi-
ca; b) Consiguientemente, la indeterminacién
semantica de las normas constitucionales
es compatible con su plena determinacién
material; son mandatos precisos, pese a su
imprecision linglifstica; ¢) Los intérpretes au-
torizados de la Constitucion no estdn llama-
dos a elegir interpretaciones o concreciones
posibles de los enunciados constitucionales,
sino compelidos a realizar mdximamente ta-
les mandatos materialmente determinados;
d) Los jueces y en particular el Tribunal Cons-
titucional cumplen funciones de control ne-
gativo-positivo: deben inaplicar o declarar la
inconstitucionalidad de toda norma legal que
no lleva al cabo dicha maximizacion; e) Con-
siguientemente, tanto el Legislador, como,
principalmente, los jueces tienen acceso al
contenido de esos textos prelinglifsticos que
componen la Constitucién material o axiold-
gica, y lo tienen con suficiente amplitud como
para poder determinar la solucién que el
mandato constitucional prescribe para todos
o la mayor parte de los casos concretos; f)
Este entramado doctrinal tiene como trasfon-
do politico la creciente desconfianza frente al
Legislador parlamentario y la correlativa fe en
virtudes taumaturgicas de la judicatura.”’

Ahora bien, las criticas formuladas en
contra del neoconstitucionalismo y que tratan
de denunciar sus desventajas, son principal-

mente las siguientes:

. En el neoconstitucionalismo existe una

21 Garcfa Amado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos, Ele-
mentos de critica del neoconstitucionalismo”, en Ibidem,
pp. 239 ys.
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fuerte discrecionalidad, los intérpretes ha- tica mds descarada, y a una casta profe-
cen que la Constitucion diga lo que quie- soral ansiosa por legislar sin pasar por las
ren que diga y no lo que realmente dice. urnas y muy dada a los juegos de manos

2. Manifiesta que la ponderacién es un pro- que transmutan preferencias personales
cedimiento irracional para la aplicacién en postulados pseudocientificos, como
de los Derechos Fundamentales. tan perspicazmente vio Kelsen, siempre

3. La ponderacién es utilizada por los Tri- tan denostado por sus colegas mds am-
bunales Constitucionales no para funda- biciosos.??
mentar sus fallos, sino para aparentar una
fundamentacion de lo que quieren ellos A manera de reflexion y después de
decidir. mencionar algunos de los intentos doctri-

4. La ponderacién da aparente legitimidad ~ narios mds relevantes para explicar a la co-
al activismo judicial cuando realmente rriente juridica llamada neoconstitucionalismo,
resulta violatorio de las competencias del neopositivismo o post-positivista, sélo nos resta
Legislador. afiadir que independientemente de sus varia-

5. El activismo judicial es incompatible con dos enfoques y amplios contenidos, la misma
la democracia y el Estado de Derecho. se posiciona como la teorfa idénea, necesaria

6. Desaprovecha la subsuncién e interpre- e intrinseca del Estado Constitucional, como
tacion sin necesidad de ponderacion, aquella teorfa con alta ductilidad para la pre-
como método que ofrece una funda-  sencia y vivencia de los derechos humanos,
mentacién racional y que sf evidencia la ~ como aquella teorfa que permite la irradia-
verdadera eleccidn del Juez. cion constitucional hacia el resto de conteni-

7. Al tratar de encontrar con la ponde-  dos del sistema juridico, como aquella teorfa
racién el punto de optimizacién de los  que reconoce ademds de las reglas a los prin-
derechos, aparenta que el sistema es co- cipios juridicos y los entiende en la medida de
herente y completo y que para cadacaso ~ que necesitan ser ponderados en cada caso
hay una solucién correcta. atendiendo al pluralismo y heterogeneidad,

8. No reconoce la existencia de principios ~ como aquella que se vuelve el campo pro-
implicitos; puede abusar en el control de picio para la argumentacién jurfdica, como
constitucionalidad de las leyes en detrimen- aquella teoria que brinda el mejor camino
to de los otros poderes? En razén de lo para consolidar una sociedad mas justa, de-
anterior, Garcfa Amado concluye que: mocrdtica libre e igualitaria, o en otras pala-

bras, como la corriente que permite no sdlo
muchas de las tesis del llamado consti-  dar cauce a los diversos y variados elementos
tucionalismo o constitucionalismo de los que conforman al Estado Constitucional, sino
derechos resultan sumamente funciona-  adicionalmente, permiten la conjuncién de
les a una jurisprudencia muy propensa a  todos ellos potencializdndose en sus efectos,
la extralimitacion, la demagogia y la poli-  pero sobre todo, siempre considerando que

22 Ibidem, pp. 237-264. 23 Ibidem, p. 264.
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el Estado tiene una funcién instrumental ya
que ante todo debe estar al servicio de los
derechos humanos, y consecuentemente, al
servicio del mdximo fundamento de todos
éstos, la dignidad humana, nunca pues mds un
Estado que se considere un fin en si mismo,
nunca mds un gobierno que utilice al derecho
para la simple dominacién de la sociedad sin
sentido razonable.

Pudiéramos sintetizar que la esencia de
la teorfa juridica del neoconstitucionalismo
radica en imponer a los Estado ya no sélo que
tengan una Constitucion, ni que la misma esté
provista de contenidos sustanciales (como lo
postulé el primer constitucionalismo), sino
mas bien en que esa Constitucidn sea realiza-
ble, que sea una Constitucidn viviente y que
su vivencia se refleje en una sociedad mas jus-
ta e igualitaria en el terreno juridico, politico,
econdmico Y social.

Y es precisamente en la busqueda de
cumplir con esta mision del Estado Consti-
tucional, lo que ha llevado a acufiar términos
desde la doctrina tales como Constitucidn
con fuerza normativa, Constitucidn viviente,
Constitucién real, Constitucién jurisdiccional-
mente aplicable, Constitucién activa, Cons-
titucion normativa, Constitucidon  positiva,
Constitucion eficaz, Constitucion Util, Consti-
tucion cumplida, Constitucion efectiva, etc. y
que no hacen mds que imprimir la importan-
cia de su dimensidn aplicativa.

Esta caracterfstica de efectividad tras-
cendental y definitoria para la corriente del
neoconstitucionalismo y de su Estado Cons-

titucional, ha sido analizada por diversos re-

»|ULIO€2012

ferentes juridicos cldsicos y contempordneos,
desde Loewenstein que distingufa entre
Constituciones normativas, nominales y se-
manticas, las primeras consideradas como las
que se aplicaban; las segundas las que aspira-
ban a ser practicadas y las terceras las que sdlo

se vanagloriaban de estar en el papel pero no

tenian aplicacién alguna a la realidad.?’; des-

de Lucas Verdu quién diferencié entre tener
una Constitucién -desde el punto de vista for-
mal-y estar en Constitucion®; o recientemente

por Aguilé Regla al expresar que un sistema

juridico-politico tiene una Constitucién cuando

cuenta con la forma constitucional como ga-
rantfa de dichos ideales; y vive en Constitu-
cién cuando esos ideales son practicados?, o
a la manera del profesor Vigo al mencionar
que “no caben dudas que entre el efemplo o
modelo previsto en el texto constitucional y
las operaciones efectivamente realizadas, hay
una distancia, la que incluso es posible que
nunca se transite, dejando a la Constitucién
como un mero proyecto o posibilidad,”” o
parafraseando finalmente a Carpizo quien re-
flexionaba que la Constitucion real en  Esta-
do Constitucional-Democrético mexicano, es
por afiadidura un esfuerzo neoconstituciona-
lista, ojald cada vez sean mds por el propio

bienestar nacional.

24 (fr. Loewenstein, Karl, Teorfa de la Constitucion, trad. A. Ga-
llego, Barcelona, Gedisa, 1982, pp. 216-218.

25 Cfr. Lucas Verd, Pablo, Teoria de la Constitucién como cien-
cia cultural, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 43-47.

26 Aguild Regla, Josep, La Constitucion del Estado Constitucio-
nal, Bogotd, Palestra-Temis, Lima, Bogotd, 2004, p.42

27 Vigo Rodolfo, Interpretacion constitucional, 2* ed., Buenos
Aires, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, p.106
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iHaclia un derecho procesal
& dministrati ) |
| ] , 7 | ]
Union Eu ropea Reflexiones
| Te | g _t
de la Int | uridi
Dr. Juan Manuel GOMEZ RODRIGUEZ
INTRODUCCION no ha sido posible hasta ahora conformar un
derecho procesal comun. Esta comunicacidn
los dltimos afios, hemos  tiene por objeto analizar estas razones des-
asistido a un potente pro-  de la perspectiva del derecho administrativo;
ceso de influencias reci-  identificar la problematica y los factores que
procas entre los derechos  hoy impulsan un derecho procesal comdun;
nacionales de los Estados miembros y el de-  |as distintas soluciones que se han adoptado
recho comunitario europeo; en la actualidad,  recientemente desde el ordenamiento comu-
précticamente no existe dmbito jUI"I/diCO algu— nitario europeo y cudl es el pape| que deben
no que no haya recibido el influjo, enla mayor  jugar las administraciones publicas en un Esta-
parte de los casos benéfico, del ordenamien-  do miembro, considerando el caso de Espafia.
to comunitario europeo'. Nuestra premisa es que si bien es deseable
No obstante, es preciso matizar esta  |a conformacién de procedimientos homo-
afirmacién cuando hablamos de la vertiente géneos y uniformes que doten de certeza y
procesal y hay razones para suponer porque  seguridad juridica a la aplicacién del derecho
comunitario europeo, quizds no sea posible
, o . conformar un derecho procedimental comun
| Desde una perspectiva genérica, ésta es la vision que de- ) o o .
fiende el profesor Mario CHITI, del derecho comunitario ante la posible colisidon de principios propios
como un auténtico ordenamiento juridico de la Comu- d . d . |
nidad Europea. Sin embargo, no existe aln conformado € actuacion entre ordenamientos, por |o
como tal un sistema institucional y procedimental del que la identificacidn de principios y reglas co-
orden comunitario como derecho comdn para todos los . . ]
Estados miembros. Al respecto Santi Romano refiere que munes es clave de cooperacion e interaccion
"..un ordenamiento juridico no es una suma de varias partes, | los & o |
sean o no éstas simples normas sino una unidad  en si misma, procesal entre los organos comunitarios y los
y una unidad, quede bien claro, no artificial ni lograda por un érganos nacionales que permitan una regu-
procedimiento de abstraccion, sino concreta y efectiva. Santi i , '. }
Romano (1963) EI Ordenamiento Jurfdico, Trad. Sebastian y lacién y una aplicacién que considere la rele-
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, Madrid, Instituto de Es- 2 de los i . | d
tudios Politicos, p. 96 y ss. vancia de los intereses en juego, resulta cada
.
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vez mas indispensable, de cara a la garantia
de los derechos de los ciudadanos?.

Los principios de primacia y uniformi-
dad en el derecho comunitario euro-
peo y la construccion inconclusa de un

nuevo ordenamiento supranacional

El principio de primacia del derecho co-
munitario europeo, ha sido fijado de forma
reiterada por la jurisprudencia comunitaria’ e
implica que el dérgano jurisdiccional nacional
encargado de aplicar; en el marco de su com-
petencia, las disposiciones del derecho co-
munitario, estd obligado a garantizar la plena
eficacia de estas normas dejando inaplicada
en caso de necesidad, por su propia iniciativa,
cualquier disposicion contraria de la legisla-
cién nacional.

Si bien son los jueces nacionales quienes
en principio y como consecuencia del pro-
cedimiento de la cuestién prejudicial, estdn
vinculados al principio de primacia, esto no
quiere decir que las administraciones publicas
u otros drganos estatales, como es el caso del
legislador, no estén sometidos al principio de
primacia, pues cuando se trata de aplicar nor
mas, tanto los jueces o las administraciones
que las apliquen, no podran aplicar las nor-
mas nacionales incompatibles con el derecho

comunitario®.

2 Para Moreno Molina, el derecho administrativo europeo
debe integrar un conjunto de principios comunes que han
de tener continuidad en los respectivos ordenamientos ad-
ministrativos nacionales, ademds de un conjunto crecien-
te de regulaciones materiales comunes que determinen
un alto grado de homogeneidad en el contenido de los
derechos nacionales. MORENO MOLINA, José Antonio
(2007) “Los principios generales del Derecho”, en ORTE-
GA ALVAREZ, L,(Dir)) Derecho Comunitario Europeo, Valla-
dolid, Lex Nova, p. 24 y ss.

3 Vid, las sentencias Costa Enel de 1964 y Simmenthal de
1978.

4 Sentencia Lucchini- SpA (C-119/05, Rec, P-I-6199, aparta-

»|ULIO€2012

Ahora bien, aunque puede hablarse de
una aplicacidon administrativa indirecta por
parte de las administraciones publicas na-
cionales, la actividad administrativa, jurfdica
o material de aplicacién del derecho comu-
nitario, no es una ejecucion indirecta, sino
directa de la administracién nacional. El de-
recho aplicable en cualquier caso es el dere-
cho comunitario, no existe aqui dualidad en
la aplicacidn del derecho pues los derechos
nacionales son excluidos; no se trata sélo del
incremento de la ordenacidon comunitaria de
las administraciones nacionales, que dejan de
ser sdlo “administraciones internas”, sino de
la afirmacion de una nocién comunitaria co-
mun y uniforme, de los poderes publicos ad-
ministrativos de los Estados miembros®.

No obstante, al hilo de la progresiva y
creciente europeizacion de los derechos pu-
blicos internos, no existe aln una estructura
o construccidn de la actuacién administrativa
comunitaria, es decir, el ordenamiento comu-
nitario se articula sobre las estructuras de los
ordenamientos nacionales; desde el punto
de vista funcional, la ejecucién del derecho
comunitario en sede nacional, es una activi-
dad en la que las administraciones nacionales
para la realizacién de dichas funciones llevan
a cabo una suerte de desdoblamiento funcio-
nal, la administracion interna se convierte en
administracién descentralizada comunitaria®.

En ese sentido, el ordenamiento jurfdico
comunitario tiene una interaccién con los or-
denamientos nacionales de cardcter recipro-

co, que impide considerar que en la aplicacién

dos 61y 62).

5 CHITI, Mario P. (2002) Derecho Administrativo Europeo, Ma-
drid, Civitas, p.102.

6 MORENO MOLINA, Angel, Manuel. (1998) La ejecucin
administrativa del Derecho comunitario. Régimen europeo y
espafiol. Madrid, Marcial Pons. p.34-35.
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de dicho ordenamiento se dé la caracterfstica
de equilibrio entre las potestades administra-
tivas y las garantfas de los ciudadanos, que
si se observa en el caso de los ordenamien-
tos juridicos internos, precisamente por no
existir ain en el dmbito comunitario europeo,
una construccidn equilibrada entre las potes-
tades e instrumentos de las administraciones
encargadas de la aplicacién de la normativa
comunitaria y las garantias y derechos de los
ciudadanos en sus relaciones con este nuevo
poder publico de indole supranacional.

La ausencia de tal construccidn, implica
que las actividades de armonizacién norma-
tiva, por la propia complejidad en su inte-
raccion con los ordenamientos nacionales,
sigan presentando insuficiencias y obstdculos
al objetivo de la integracidn juridica. Mds que
un derecho forjado o constituido, se trata de
un ordenamiento en construccion, orientado
por los principios v la tradicidn procesal de
cada Estado miembro que no sélo afecta a
la rama del derecho administrativo, sino de
un proceso de europeizacion de los ordena-
mientos internos hacia una deseable y aun

inconclusa integracion juridica.

Los problemas que presenta el princi-
pio de autonomia institucional para la

integracion juridica; el caso de Espafia

El derecho comunitario europeo, en su
regulacion y aplicacion en el dmbito interno
de los Estados miembros, realiza una inte-
raccion con los ordenamientos nacionales
que implica, como hemos mencionado, una
suerte de influencia reciproca que hace que
el principio de autonomfa institucional reco-

nozca a los Estados miembros, se modifique

paulatinamente y se considere mds bien a
dicha autonomfa como relativa’.

Esta interaccion presenta limitaciones,
pues no existe una nocion unica y formal de
administracién publica comunitaria ni tampo-
co el proceso de intercambio reciproco de
principios, ni reglas e instituciones entre el de-
recho comunitario y los derechos internos se
realiza de forma homogénea. Resulta ldgico
que su aplicacion por las diferentes adminis-
traciones nacionales, como es el caso espa-
fiol, implique una ejecucién descentralizada y
que la autonomfia orgédnica y procedimental
de las administraciones regionales, dote de
cierto grado de discrecionalidad a las mismas
al momento de hacer operativo al ordena-
miento comunitario®,

La actividad de regulacidn y aplicacién
que se realiza en el dmbito interno, implica
que la responsabilidad por la correcta ejecu-
cién de las normas comunitarias, queda a car-
go de las administraciones publicas nacional
y regionales, como poderes ejecutivos de los
Estados miembros, en tanto agentes descen-
tralizados ya no sdlo de la administracion na-
cional sino de la Unién Europea.

La libertad procedimental de los Estados
miembros vy no tanto su autonomfa organica,
para la aplicacion en su territorio del dere-
cho comunitario europeo, plantearfa con-
frontaciones entre los principios de primacia
y uniformidad del derecho comunitario. Es
por ello que Martin-Retortillo Baquer sugiere
que, “lejos auin de la deseable unificacion juridi-

ca de ambas instancias de poder, es necesario

7 ALONSO GARCIA, Ricardo (1999) Derecho comunitario
y derechos nacionales: autonomia, integracion e interaccion.
Buenos Aires, Abeledo Perrot p43 y ss.

8  GONZALEZ VARAS-IBANEZ, Santiago (2002) E/ De-
recho Administrativo Europeo. Sevilla, Instituto Andaluz de
Administracién Pdblica, p.33 y ss.
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seguir hablando hoy en dia de una situacién de
interconexidn de ordenamientos juridicos.’

Estas posibles confrontaciones tienen
una respuesta en dos vertientes; en el caso
de Espafia, por ejemplo, el Consejo de Esta-
do ha elaborado recientemente un informe
sobre la insercién del derecho europeo en
el ordenamiento espafiol,’® que busca dar
respuesta a los problemas que plantea el
proceso de integracidn, considerando que
la descentralizacidn territorial espafiola y su
integracién en Europa resultan procesos que,
en apariencia, resultan contradictorios en el
ejercicio del poder, por cuanto a que el eje
de la responsabilidad en el dmbito europeo
gira alrededor de los Estados, como en la co-
nocida expresién de la Sentencia Solange del
Tribunal Federal Constitucional Alemdn, “Se-
fiores de los Tratados"”, pero que en realidad
facilita la adecuada gestion de los problemas
cotidianos de cardcter econdmico y social, en
clave de cooperacion federal.

Entre las aportaciones que brinda el In-
forme, se tiene una respuesta diferenciada,
atendiendo al contexto de relacidn del orde-
namiento comunitario con las normas inter-
nas; asi, en el caso de sus relaciones con la
Constitucidn y los Estatutos de autonomia, si
bien puede hablarse al hilo de su articulo 93,
de una apertura del ordenamiento juridico
espafol a los principios elaborados por el Tri-
bunal de Justicia, tal apertura no resulta abso-
luta, considerando la distincidn que realiza el
Tribunal Constitucional, en su declaracidn de

9 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L, La interconexidn de
los  ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del de-
recho. Madrid, Thomson-Civitas, p.67.

[0 Informe del 4 de febrero de 2008, del Consejo de Estado
sobre la insercién del derecho europeo en el ordenamien-
to espafiol. Informe E 1/2007 de la Comisién de Estudios
del Consejo de Estado, consultable en la pagina Web: http:
I wwwi.consejo-estado.es/informes.html.

[/2004, entre primacia del derecho comuni-
tario y supremacia de la Constitucion.

El Consejo de Estado formula una pro-
puesta interesante en relacion al principio de
interpretacién conforme del ordenamiento
jurfdico espafiol con la Constitucidn, para que
se incluya del mismo modo un principio de
interpretacién conforme al derecho comuni-
tario. Esta propuesta, sin embargo, adolece en
nuestra opinidn de un fallo, no considera que
la autoridad encargada de velar por la apro-
piada interpretacién del ordenamiento comu-
nitario, no pueda ser una autoridad nacional,
a riesgo de fragmentar dicha interpretacién
en la que realice cada uno de los Estados
miembros, en uso de una eventual atribucién
constitucional contraria al ordenamiento co-
munitario.

En relacién a los Estatutos de Autono-
mia, que han sido gradualmente reformados
desde 2005, resaltan las cldusulas europeas
con las que ahora se dota su contenido. Este
proceso también recibe influencia no sdlo
de la experiencia generada en las relaciones
entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas para la ejecucidn apropiada del derecho
comunitario, sino considerando la distribucién
competencial entre el Estado y las Comunida-
des auténomas.

Pero quizds la nota relevante del Informe
sea en si las propuestas de procedimientos
que formula. En primer lugar, un procedimien-
to judicial interno que se atribuye al Tribunal
Constitucional respecto a la contradiccién
entre una norma europea y una norma espa-
fiola con rango legal; y en segundo término,
introducir en la legislacién un procedimiento
para evitar la aplicacién del derecho europeo
contrario al derecho espafiol que requerirfa la

consulta al propio Consejo de Estado, quien
|
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a su vez, en caso necesario, plantearfa la cues-
tién prejudicial al Tribunal de Justicia.

Con independencia de lo criticable que
pueda ser el primer procedimiento en rela-
cién a la doctrina elaborada por el Tribunal de
Justicia desde la sentencia Simmenthal'!, enfo-
caremos nuestra atencion en el segundo de
ellos, pues implica la atribucién a la Adminis-
tracién de dejar inaplicado el derecho interno
contrario al comunitario, condicionando su
ejercicio al dictamen favorable del Consejo de
Estado, o en su caso, del drgano consultivo
equivalente en las Comunidades auténomas.

Este procedimiento de “control de con-
formidad” del derecho espafiol con el derecho
comunitario, de cardcter administrativo pero
cuasi-jurisdiccional, por vincular al Consejo de
Estado, o a drganos consultivos de las Comu-
nidades Autdnomas, para determinar el cardc-
ter conforme del ordenamiento espafiol con
el derecho comunitario, resultarfa contrario al
principio de primacia del derecho comunita-
rio europeo Yy a los criterios establecidos por
el Tribunal de Justicia respecto a la obligacidn
exigida a todos los drganos de una adminis-
tracion publica nacional, de inaplicar las dispo-
siciones de derecho interno que infrinjan una
normativa comunitaria,'? y de acuerdo con el
principio de interpretacion conforme del de-
recho nacional, que es inherente al régimen

del Tratado, en la medida en que permite a los

Il Sentencia Simmenthal de 9 de marzo de 1978, asunto
106/77, Rec. P. 629. Vid también la Sentencia IN.CO.GE
de 22 de octubre de 1998, asuntos acumulados C-10/97 a
C-22/97, Rec. P. 1-6307, que como refiere Alonso Garcfa,
el derecho comunitario no impide, antes al contrario, la
entrada en juego de procedimientos judiciales nacionales
que desemboquen en la anulacién del derecho interno
por contrario al comunitario en la medida en que “resuften
apropiados para salvaguardar los derechos individuales”.
ALONSO GARCIA, Ricardo (2007) Sistema Juridico de la
Unién Europea, Navarra, Thomson- Civitas, p.224 y ss.

12 Sentencia Fratelli Costanzo, de 22 de junio de 1989, asun-
to 103/88, Rec. P. 1839, apartados 30, 31 y 33.
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drganos jurisdiccionales garantizar, en el mar-
co de sus competencias, la plena efectividad
del Derecho Comunitario cuando resuelven
los litigios de que conocen'?,

El establecimiento de procedimien-
tos administrativos en la normativa
comunitaria en clave de solucion inte-

gradora

La busqueda de una mayor efectividad en
la aplicacion de la normativa comunitaria, ha
llevado al establecimiento de procedimientos
administrativos de cardcter comunitario que
tienen por objeto la actividad cooperativa y el
mayor grado posible de homogeneidad entre
las instancias comunitaria e interna, con el fin
de conformar las exigencias de los principios
de primacia y uniformidad con las del princi-
pio de autonomfa institucional.

Actualmente, muchas normas comunita-
rias contienen procedimientos administrativos
vinculantes en la tarea de aplicacidon interna
del derecho comunitario, para los drganos
administrativos internos. Existe, al hilo de un
progresivo desbordamiento del principio cla-
sico de atribucién, no sélo una primacfa del
derecho sustantivo, sino a veces del derecho
procesal necesario para su articulacion. Hay
autores que consideran que la insercién de
drganos nacionales y comunitarios en proce-
dimientos que garanticen la unidad de accién
administrativa, puede traer como defecto la
dificil articulacién de las garantfas ciudadanas'.

De forma paralela a este fendmeno, estd
la consideracién del principio de cooperacién

I3 Sentencia Adenauer y/o de 4 de julio de 2006, asunto
C-212/04 Rec. P. 1-6057, apartados 109 y ss.

|4 GALERA RODRIGO, S. (1998) La aplicacion administrativa
del Derecho Comunitario. Administracién Mixta: tercera via de
aplicacién Madrid, IAAP/ Civitas, p.31.
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interadministrativa por parte del Tribunal de
Justicia para justificar la concurrencia de las
normas comunitarias sustantivas y procedi-
mentales en los ordenamientos internos, con-
sideracion que ha sido debatida, al sostenerse
que no puede hablarse en este caso de una
relacion de cooperacion ni de coordinacion,
sino de direccidn y control que colocan a las
administraciones nacionales en una suerte de
subordinacién respecto a la nueva administra-
cién compleja conformada'®.

Pese a que muchos autores destacan la
necesidad de un derecho procesal administra-
tivo comunitario, lo cierto es que el nuevo Tra-
tado de Lisboa mantiene los principios de la
separacion formal entre los ordenamientos in-
ternos y el comunitario europeo, al consagrar
como principios funcionales el de atribucion

competencial y el de ejecucién indirecta.'®

Las garantias procedimentales de ac-
ceso a la informacion y de participa-
cion publica en el ambito comunitario
como parte de un principio general de
buena administracion

El creciente interés del derecho adminis-
trativo por las relaciones inter-administrativas,
las diferentes formas convencionales o par-
ticipadas de gestién desbordantes del acto
administrativo tradicional, o el desarrollo de

la posicidn juridica del ciudadano frente a

I5 Como ha sefialado Gonzdlez Navarro, existe un procedi-
miento marco que suele iniciarse por los rganos internos,
y se resuelve por los érganos comunitarios o, lo que seria
|égico, por los propios drganos administrativos internos. El
fin legitimador de estos procedimientos no serian las facul-
tades de control, revisién o ejecucion, sino el propdsito de
integracion orgdnica y funcional para la resolucin partici-
pativa de los procedimientos con efectos supranacionales.
GONZALEZ NAVARRO, F. (1997) Derecho Administrativo
Espariol, Vol. lll, Pamplona, Eunsa, p.540 y ss.

16 Articulo 3 bis, 3. del Tratado de Reforma de Lisboa.

los servicios publicos prestacionales, son ele-
mentos que permiten sugerir que el derecho
administrativo ha buscado adaptarse en una
evolucion a veces dindmica y a veces muy re-
sistente al cambio, a esas exigencias siempre
variables como instrumento de regulacion y
organizacion del espacio publico.

La funcidn y el papel que el derecho
administrativo juega en este contexto ya no
puede ser mds la de simple regulador de una
realidad prefijada y pasiva; se hace indispen-
sable que integre en los procedimientos ad-
ministrativos mecanismos que garanticen el
derecho de participacidon publica como un
factor determinante para cumplir principios
de transparencia, imparcialidad, rendicién de
cuentas y seguridad juridica, como parte inte-
grante de un principio mds general de buena
administracion.

Esta participacién publica no se entiende
solo desde la perspectiva del ciudadano sino
también desde la perspectiva de las distintas
administraciones internas, (nacionales, regiona-
les y locales) y de la administracién comunitaria,
que en aras del principio de buena administra-
cién, deben realizar un ejercicio de equilibrio
de los intereses y derechos ciudadanos con el
logro de las libertades establecidas en el mer-
cado interior; por ejemplo en el caso de la libre
prestacion de servicios; es decir, sin olvidar que
la integracién comunitaria es fundamentalmen-
te integracién econdmica ademds de juridica.
De ahi que el principio de buena administra-
cién sea identificado como un principio rele-
vante destinado a jugar un doble papel; como
mecanismo de garantfa de los administrados
frente a la europeizacion de los procedimien-
tos internos y como instrumento uniforme de
articulacion de la integracion juridica, lo que

supone una simplificacién organizativa y proce-
L
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bertad

Dr. Mauro MORALES SANCHEZ

INTRODUCCION
libertad, el bien mds precioso
de la humanidad en toda su
historia creadora, es también
por esencia el mayor bien ju-
ridico. Realizar la libertad en el derecho es el
mas alto signo de la civilizacion, y esto lleva
implicito el problema de precisar, distinguién-
dolo de la facultad innata en el hombre — el
libre albedrio -, el concepto juridico de la li-
bertad, esto es, la libertad como derecho.

La libertad es uno de los bienes de ma-
yor jerarquia axioldgica. Sélo la vida lo supera,
y dado que la legislacion mexicana no impone
ya la pena de muerte, podemos afirmar que la
libertad es el bien mds valioso de cuantos se
debaten en tribunales y el eje mismo sobre el
cual gira la totalidad del drama penal.

Puede el individuo perder su libertad
por motivo de la sentencia que le imponga
pena de prision, pero también puede perderla
antes, como consecuencia de la prisién pre-
ventiva ajena al proceso. Esta privacién de la
libertad que se produce antes de la sentencia
nos obliga a preguntarnos si constituye una
violacién de la garantia del debido proceso le-
gal y del principio de presuncién de inocencia.

Es cierto, en efecto, que el articulo 14°
de la Constitucion dispone que nadie puede

»ULIO€2012

°rotestatoria

ser privado de la libertad sino mediante juicio,

pero también lo es que el articulo 18° de la
propia Carta Magna ordena la prisién preven-

tiva de quienes se encuentren procesados por

un delito que merezca pena corporal. Per

teneciendo ambos articulos al mismo texto
constitucional, y siendo, ambos, de idéntica je-

rarquia, se impone interpretarlos como partes

congruentes de un todo armdnico. La regla,

pues, de que nadie puede ser privado de la
libertad sino mediante juicio, se encuentra res-

tringida en el caso de los procesados por deli-
to que merezca pena corporal. Perteneciendo
ambos articulos al mismo texto constitucional,
y siendo, ambos, de idéntica jerarquia, se im-

pone interpretarlos como partes congruentes

de un todo armdnico. Y el criterio interpre-
tativo se encuentra en el articulo primero de

la propia Constitucién, conforme al cual, las

garantfas que otorga no podrdn restringirse

sino en los casos y condiciones previstos en la
misma ley fundamental. La regla, pues, de que
nadie puede ser privado de la libertad sino
mediante juicio, se encuentra restringida en el
caso de los procesados por delito que merez-
ca pena corporal. Como excepcidn que es a
una regla general, la prisién preventiva deberd
aplicarse, en forma restrictiva, al menor nu-
mero de casos posible. Se protegen asf, simul-
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taneamente, el derecho individual a la libertad
y la necesidad social de preservar el proceso
penal y de asegurar la ejecucién de la pena.

Concepto de Libertad Provisional

Es la que se concede al inculpado para
los efectos de que se goce de ella mientras
dure el proceso penal que se le instruya, es
un derecho de los procesados cuando se den
las condiciones establecidas por el legislador.

Concepto de Libertad Bajo Protesta

La libertad bajo protesta se ha instituido
con el fin de atenuar la prisidn preventiva y se
concede con la garantfa de honor y bajo la
condicidn de que el sujeto al que se le conce-
de desempefia algin trabajo honesto.

La obtencidén de libertad provisional bajo
protesta a través de una promesa estard a
disposicién del Juez o Tribunal que tramite el
citado proceso.

A esta libertad tienen derecho los penal-
mente procesados para que obtengan y con-
serven su libertad provisional, mientras dure
su procesamiento, cuando se trate de delitos
cuya pena maxima no exceda de tres y de
cinco afios de prision, su otorgamiento no
requiere garantfas econdmicas, normalmente
se encuentra condicionado a que el acusado
tenga domicilio fijo, no haya temor de que se
fugue, sea la primera vez que delinque, etc. La
concede el dérgano jurisdiccional en cualquier
momento del juicio.

Para Guillermo Colin Sénchez, en su li-
bro Derecho Mexicano de Procedimientos Pe-
nales, sefiala como concepto lo siguiente:

“La libertad bajo protesta, también llamada
‘protestatoria’, es un derecho otorgado (por
las leyes adjetivas) al procesado, acusado o
sentenciado, por una conducta o hecho, cuya

sancidn es muy leve, para que previa satisfac-
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cién de ciertos requisitos legales y mediante
una garantfa de cardcter moral, obtenga su

libertad provisional’"'.

El maestro Manuel Rivera Silva establece
que por libertad bajo protesta debe enten-
derse “aquella libertad provisional concedida
con la garantfa de la palabra de honor. En
este incidente el honor sustituye el dinero,?’y
agrega: “El instituto en estudio viene a aliviar
en parte la injusta situacién que se plantea
con la libertad provisional bajo caucién de la
cual pueden hacer uso las personas que go-
zan de poder econdmico y hacen verdad con
ello el dicho popular de que la justicia penal

3
es para los pobres

. Por su parte Juan José
Gonzélez Bustamante establece que este tipo

de libertad bajo protesta:

“Tiene lugar sin exigir al beneficiario ninguna
garantfa pecuniaria; se funda en la palabra de
honor que otorga el presunto responsable;
en la protesta que hace ante la autoridad judi-
cial a quien corresponde su concesién puede

otorgarse simple o sujeta a condiciones’™.

Al respecto, el maestro Julio Antonio
Herndndez Pliego, al definir la libertad bajo
protesta sefiala que es como “el derecho del
inculpado a ser puesto en libertad, cautelar-
mente durante su enjuiciamiento, previa la
satisfaccién de los requisitos legales y otor
gando la protesta de que no entorpecerd el
objeto v los fines esenciales del proceso’™.

Este tipo de libertad provisional bajo

| Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedi-
mientos Penales. Porrda, México.

2 Rivera Silva, Manuel. EI Procedimiento penal. Porria.
México.

3 Ibid.

4 Gonzdlez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Pro-
cesal y Penal Mexicano. Porriia, México.

5 Herndndez Pliego, Julio Antonio. Programa de Derecho Pro-
cesal Penal. Porrda, México.
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protesta o protestatoria se da cuando no
se requieren requisitos por asi disponerlo
el articulo 555 del ordenamiento procesal y
protestaria en los demas casos, siendo que la
forma de redaccién de estos preceptos no es
indicativo alguno de que existan diferencias
respecto de sus conceptos, Unicamente se es-
tablecen cuando es con o sin requisito alguno.

Naturaleza juridica

En contraposicidn a la libertad caucional,
la libertad provisional bajo protesta no es una
garantfa consagrada por la Constitucion Polfti-
ca; es un derecho establecido por las normas
legales del procedimiento, para cuya obtencién
no se requiere satisfacer ningin requisito de
tipo econdmico, como en aquélla, sino de or
den moral, la palabra de honor del procesado,
siendo asf, es un derecho potestativo para el
beneficiario; en cambio, el érgano jurisdiccional
estd obligado a concederla siempre y cuando
estén satisfechas las exigencias legales del caso.

Justificacion

Es digno de encomio que nuestra legisla-
cidon haya instituido este derecho, atendiendo
sin duda, entre otros factores, a la situacion
ruidosa que en el orden econdmico guardan
muchos procesados por delitos leves, quienes
no podrian gozar de ese beneficio ante la
imposibilidad de cubrir las garantfas necesa-
rias para ese objeto. Por otra parte, la libertad
provisional bajo protesta, como lo hace notar
Gonzélez Bustamante:

“Evita la imposicién de penas corporales de
corta duracién y la influencia maléfica que
ejercen las prisiones en los delincuentes pri-
marios y en los presuntos responsables de un
delito que tengan el cardcter de procesados,
porque de esta manera se elimina, para los

ocasionales, la promiscuidad y el contagio

morboso de las carceles™™.

Al igual que la libertad bajo caucidn, la
libertad provisional bajo protesta de acuerdo
al Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal se tramita mediante un inci-
dente. Si bien su tramitacién procesal pudiera
ser en cierta forma la base de tal considera-
cién, por otra parte, su propia naturaleza la
prontitud con que debe resolverse y la prac-
tica constante seguida en los tribunales, nos
demuestran la simplicidad de su trdmite.

Forma de tramitarse

En el Cddigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, la libertad provisional
bajo protesta se encuentra establecida en el
capitulo Il de la seccidn Incidentes de Libertad:

Articulo 552.- Libertad protestatoria es
la que se concede al procesado siempre que
se llenen los requisitos siguientes:

. Que el acusado tenga domicilio fijo vy
conocido en el lugar en que se siga el
proceso;

2. Que su residencia en dicho lugar sea de
un afio cuando menos;

3. Que ajuicio del juez, no haya temor de
que se sustraiga a la accién de la justicia;

4. Que proteste presentarse ante el Tri-
bunal o Juez que conozca de su causa,
siempre que se le ordene;

5. Que el inculpado no haya sido condena-
do por delito intencional; y

6. Que se trate de delitos cuya pena maxi-
ma no exceda de tres afios de prision.
Tratdndose de personas de escasos re-
cursos, el juez podrd conceder este be-
neficio cuando la pena privativa de liber-
tad no exceda de cinco afios.

6 Gonzdlez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Pro-
cesal y Penal Mexicano. Porrtia, México.

»ULIO€2012 Revista Tepantlato / Difusion de la Cultura Juridica [Jii




revista@tepantlato.com.mx

c ONTENIT D O J UR

D

Articulo 553.- La libertad protestatoria se
concede siempre bajo la condicién de que el
agraciado desempefie alguin trabajo honesto.

Articulo 554. La libertad protestatoria se
revocard:

I. Cuando se viole alguna de las disposicio-
nes de los dos articulos anteriores; y

2. Cuando recaiga sentencia condenatoria
contra el agraciado, ya sea en primera o
en segunda instancia.

Articulo 555. La libertad bajo protesta,
procede sin los requisitos anteriores, en los
siguientes casos:

I. Cuando se hubiese prolongado la pri-
sién preventiva por mds tiempo del que
como méaximo fije la ley al delito que
motivare al proceso;

2. Cuando habiéndose pronunciado sen-
tencia condenatoria en Primea Instancia,
la cumpla integramente el acusado vy esté

pendiente el recurso de apelacion.

Este tipo de libertad bajo protesta se tra-
mita a través de un incidente en virtud de que
no tienen sefialado un procedimiento o una
tramitacién especial y de una resolucion pre-
via dentro del proceso pero serdn por cuerda
separada. La libertad provisional bajo protes-
ta, necesariamente se deberd promover en
via de incidente especificado, bajo el rubro de
INCIDENTE DE LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO PROTESTA, ello en términos del arti-
culo 552 del Cédigo de Procedimientos Penales,
y para tal efecto se deberdn de cubrir con
todos y cada uno de los requisitos que se-
fialan las fracciones de la | a la VI del articulo
en cuestién, para su procedencia se deberdn
exhibir para ello tanto pruebas documentales

www.tepantlato.com.mx

como testigos que acrediten preponderan-
temente el lugar de residencia del inculpado,
ya que uno de los requisitos bdsicos es que
se tenga un domicilio fijo y conocido dentro
de la jurisdiccidn del Juzgado, que dicha re-
sidencia sea de un afio cuando menos; hay
dos requisitos fundamentales aparte de los
primeros relativos a que no haya sido con-
denado por un delito intencional (doloso) vy
que el delito materia del proceso no exceda
de tres afos de prisidn, hecha la solicitud con
las pruebas respectivas el juez le deberd dar el
trdmite debiéndose tramitar por cuerda sepa-
rada, dentro de los tres dias se desahogardn
las pruebas ofrecidas, cubiertos estos requi-
sitos el juez fallard en la misma fecha de la
audiencia. Hay una excepcién respecto al de-
lito materia del proceso relativo a que si éste
excede de tres afios de prisidn pero no de
cinco, serd procedente dicha libertad siem-
pre y cuando el procesado sea de escasos
recursos, y para ello se tiene que acreditar su
insolvencia econdmica y un Ultimo requisito
indispensable es que el inculpado desempefie
un trabajo honesto.

Al respecto, dicha libertad protestatoria
tiene sustento en diferentes tesis emitidas por la
Corte, las cuales se mencionan a continuacion:

LIBERTAD BAJO PROTESTA. PROCEDE
CUANDO ESTE PENDIENTE DE RESOL-
VERSE EL RECURSO DE APELACION
(LEGISLACION DEL ESTADO DE VERA-
CRUZ).

El espiritu del articulo 344 del Cdédigo de
Procedimientos Penales del Estado de Vera-
cruz al establecer la procedencia del beneficio
de la libertad bajo protesta, fue el de que
el acusado no estuviera privado de su liber-
tad mientras estuviera pendiente de resol-
verse el recurso de apelacion interpuesto en

contra de la sentencia de primera instancia,
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mediante la satisfaccién de los requisitos que
detalla; es deci, que tan pronto se dictara
la sentencia de segundo grado la libertad
concedida dejaba de subsistir, quedando, por

ende, el reo sujeto a los efectos de aquélla.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PE-
NAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 153/98. Juan Cdrdoba Men-
doza. 22 de enero de 1999. Mayorfa de vo-
tos. Disidente: Gilberto Gonzdlez Bozziere.
Ponente: José Pérez Troncoso. Secretario:
Martin Soto Ortiz.

Como se desprende de esa tesis del es-
tado de Veracruz, la libertad bajo protesta
solamente tiene vigencia hasta el dictado de
la sentencia definitiva emitida por el Organo
Jurisdiccional de segunda instancia, lo cual no
sucede con la libertad provisional bajo cau-
cién, la cual continda vigente hasta que el
sentenciado acuda al amparo directo y dicha
autoridad federal emita su fallo concediendo
o negando el acto reclamado.

LIBERTAD BAJO PROTESTA. EL ARTICU-
LO 343 DEL CODIGO DE PROCEDIMIEN-
TOS PENALES NO EXIGE COMO REQUI-
SITO EL PAGO DE LA REPARACION DEL
DANO (LEGISLACION DEL ESTADO DE
VERACRUZ).

El referido numeral 343 del cddigo procesal
veracruzano en ninguna de sus fracciones exi-
ge como requisito para que se otorgue la li-
bertad bajo protesta el pago de la reparacién
del dafio, por lo que si el tribunal de alzada
se apoyd, para negar dicho beneficio en ese
argumento, conculcd las garantfas individuales

del quejoso.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PE-
NAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

»|ULIO€2012

Amparo directo 153/98. Juan Cdérdoba Men-
doza. 22 de enero de 1999. Mayorfa de vo-
tos. Disidente: Gilberto Gonzédlez Bozziere.
Ponente: José Pérez Troncoso. Secretario:
Martin Soto Ortiz.

De la misma se desprende que tanto en
el estado de Veracruz como en la legislacidn
del Distrito Federal, para el otorgamiento de
la libertad provisional bajo protesta, no se
requiere que el procesado garantice el pago
de la reparacién del dafio, toda vez que los
articulos 552 y 555 del Cdédigo de Procedi-
mientos Penales para el Distrito Federal no
establece tal condicidn o requisito para el
otorgamiento de la libertad en comento.

LIBERTAD BAJO PROTESTA. LA SOLVEN-
CIA ECONOMICA DEL INCULPADO NO
CONSTITUYE IMPEDIMENTO PARA GO-
ZAR DE ESE BENEFICIO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE GUERRERO).

El contenido de los articulos 154 y 155 del
Cédigo de Procedimientos Penales del Estado
referido, revela el haberse instituido el dere-
cho de la libertad provisional bajo protes-
ta, atendiendo sin duda a la situacidon ruinosa
que en el orden econdmico pudieran guardar
los procesados por delitos menores que no
excedan de tres afios en el término medio
de la pena de prisién aplicable; por ello, para
su obtencién no se requiere otorgar garantfa
alguna; sin embargo, la solvencia econdmica
no constituye impedimento para poder ob-
tener ese beneficio, porque ni la exposicion
de motivos del citado cddigo procesal ni los
preceptos legales invocados, contienen condi-
cién o limitante al respecto, en el sentido de
que sélo puedan gozar de esa gracia quienes
tengan imposibilidad de otorgar las garantfas
necesarias para ese proposito, pues los requi-

sitos exigidos para obtener la libertad bajo
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protesta sin necesidad de exhibir garantfa, LIBERTAD BAJO PROTESTA. PROCEDE
claramente los sefiala el precepto legal 154, SIEMPRE QUE EL TRIBUNAL COLEGIADO
consistentes en: a) No exceda de tres afios el DE CIRCUITO ORDENE LA REPOSICION
término medio de la pena de prisidn aplicable DEL PROCEDIMIENTO DE ORIGEN Y AD-
al delito por el que se procesa; b) Sea la pri- VIERTA QUE LA PRISION A IMPONER EN
mera vez que se incurre en delito intencional; UNA EVENTUAL SENTENCIA QUEDAR[A
c) Tenga domicilio fijo y conocido en el lugar COMPURGADA ANTE LA REDUCCION
donde se desarrolla el proceso y cuente con DE LA PENALIDAD POR REFORMA LE-
modo honesto de vivir; v, d) No haya temor, a GISLATIVA  POSTERIOR AL DICTADO
juicio de la autoridad que la conceda, de que DEL ACTO RECLAMADO, Y LA IMPOSIBI-
el inculpado se sustraiga de la accién de la jus- LIDAD LEGAL DE AUMENTAR EL GRADO
ticia; por tanto, resulta violatorio de las garan- MINIMO DE CULPABILIDAD FIJADO (LE-
tfas de legalidad y seguridad jurfdica tuteladas GISLACION DEL ESTADO DE MEXICO).
por los articulos 14 y 16 de la Constitucidn El Tribunal Colegiado de Circuito que en el
Federal, el proceder de la responsable, al con- juicio de amparo directo ordene la reposicion
siderar la solvencia econdmica del quejoso, del procedimiento de origen, no debe sosla-
como un obsticulo para alcanzar el beneficio yar la situacién jurfdica que genera la refor-
de la libertad bajo protesta. ma que reduce la punibilidad minima en el

delito por el que el activo fue sentenciado

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VI- previamente, con objeto de evitarle perjui-
GESIMO PRIMER CIRCUITO, cios como el que implica la privacion de la
Amparo en revisién 293/2000. 7 de septiem- libertad por mds tiempo del que legalmen-

bre de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: te corresponda; consecuentemente, si en la
Amado Ldpez Morales. Secretario: Ignacio nueva sentencia que en su caso se dicte, don-
Cuenca Zamora. de la autoridad judicial debe reiterar el grado
minimo de culpabilidad conforme al principio

Efectivamente, en la legislacion del esta- non reformatio in peius, se impone una pena

do de Guerrero, no se establece como con- menor al periodo en el que el reo ha perma-
dicion que el solicitante de la libertad bajo necido en prisidn, es evidente que procede
protesta tenga que acreditar su insolvencia ordenar inmediatamente la libertad bajo
econdmica para la procedencia de dicha li- protesta, conforme a una interpretacién ar-

bertad, también asi sucede en la legislacion mdnica de los articulos 341, fraccion |y 343

del Distrito Federal siempre y cuando se tra- del Cédigo de Procedimientos Penales para

te de delitos cuya pena mdxima no exceda el Estado de México, al quedar compurgada
de tres afios de prision, pero tratdndose de la sancidn condigna, en tanto no podrd ele-
delitos que no excedan de cinco afios, en varse tal graduacién con motivo de la refor-
este supuesto, necesariamente el inculpado ma. Sin que lo anterior se aparte de la tesis
o procesado tiene la obligacion de acreditar de jurisprudencia 310, emitida por la Primera
que es persona de escasos recursos para la Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
procedencia de este beneficio. Nacidn, al resolver la contradiccion de tesis
13/94, publicada en la pagina 228 del Tomo
Il, Materia Penal del Apéndice al Semanario
|
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Judicial de la Federacion 1917-2000, de rubro:
“RETROACTIVIDAD. APLICACION DE LA
LEY PENAL MAS FAVORABLE. DEBE HA-
CERSE EN EL PROCESO PENAL POR LA
AUTORIDAD JURISDICCIONAL ORDINA-
RIA COMPETENTE Y NO EN EL JUICIO
DE GARANTIAS", habida cuenta que no
constituye un pronunciamiento de fondo del
asunto, ante la existencia de una causal de
reposicion del procedimiento que pudiera
traerle incluso mayores beneficios, sino que
solamente tutela la adquisicion del derecho a
continuar el proceso en libertad bajo pro-
testa, derivado de su permanencia en pri-
sién por mas tiempo del que comprenderfa
una eventual sentencia posterior.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MA-
TERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Amparo directo 299/2008. |15 de diciembre
de 2008. Unanimidad de votos. Ponente:
Martha Marfa del Carmen Herndndez Alva-

rez. Secretario: Maurice Vignettes Marin.

LIBERTAD BAJO PROTESTA. PROCEDE
CUANDO ESTE PENDIENTE DE RESOL-
VERSE EL RECURSO DE APELACION
(LEGISLACION DEL ESTADO DE VERA-
CRUZ).

El espiritu del articulo 344 del Cdédigo de
Procedimientos Penales del Estado de Vera-
cruz, al establecer la procedencia del benefi-
cio de la libertad bajo protesta, fue el de
que el acusado no estuviera privado de su
libertad mientras estuviera pendiente de re-
solverse el recurso de apelacién interpuesto
en contra de la sentencia de primera instan-
cia, mediante la satisfaccion de los requisitos
que detalla; es decir, que tan pronto se dictara
la sentencia de segundo grado la libertad
concedida dejaba de subsistir, quedando, por

ende, el reo sujeto a los efectos de aquélla.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PE-
NAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 153/98. Juan Cdrdoba Men-
doza. 22 de enero de 1999. Mayorfa de vo-
tos. Disidente: Gilberto Gonzédlez Bozziere.
Ponente: José Pérez Troncoso. Secretario:
Martin Soto Ortiz.

Lo sostenido por las tesis antes referidas,
también tienen sustento juridico en el articu-
lo 555 del Cddigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, el cual contempla el
supuesto de que en la sentencia esté pendien-
te el recurso de apelacion, sigue subsistiendo

la libertad bajo protesta del gobernado.

LIBERTAD PROTESTATORIA (LEGISLA-
CION DE CHIAPAS).

Aunque las libertades protestatoria y cau-
cional tienen caracteres distintos, la revoca-
cién arbitraria de cualquiera de ellas viola las
garantfas consignadas en los articulos 14y 16
constitucionales.

Amparo penal en revisién 3674/43. Cruz Ma-
nuel. 12 de enero de 1944. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: José Rebolledo. La pu-

blicacién no menciona el nombre del ponente.

En efecto, ambas libertades para ser
revocadas por el Organo Jurisdiccional, no
pueden ser de manera arbitraria, y en el caso
que nos ocupa de la legislacion del Distrito
Federal en el articulo 554°, en sus fracciones
Ly I,
lo cual se revocarfa la libertad protestatoria

se sefialan las causas o motivos por

del gobernado, por lo tanto este tipo de li-
bertad va encaminado principalmente a que

todo gobernado de escasos recursos tenga la

oportunidad de obtener su libertad provisio-
nal bajo protesta tratdndose de delitos leves
que no exceden de tres y cinco afios.
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CONCLUSIONES

El espiritu del legislador en lo concer
niente a la libertad protestatoria tiene como
objetivo beneficiar a los infractores que ten-
gan penas reducidas, es decir, que no exceden
de tres y cinco afios de prisidn y que cumplan
con todos y cada uno de los requisitos que
establece el articulo 552, del Cédigo de Proce-
dimientos Penales para el Distrito Federal, y en
especial a las personas de escasos recursos
para que de esta manera tengan la oportu-
nidad de seguir su proceso en libertad, y de
esta forma los Centros de Reclusidn preven-
tiva no se vean desbordados ni mucho me-
nos que los procesados primodelincuentes se
contaminen y sean una carga para la sociedad.

Causa tristeza que, a pesar de que ese
tipo de libertad protestatoria se encuentra
regulada, tanto abogados postulantes, lldmese
particulares o de la Defensorfa Publica, ya sea
por desconocimiento o falta de profesiona-
lismo, no la soliciten ante el Organo Jurisdic-
cional de Primera Instancia, causando con ello
que la mayoria de los procesados por delitos
leves enfrente su proceso en prisién preventi-
va, siendo que de alguna manera serfa mds Util
que estas personas siguieran su proceso en
libertad y fueran productivos para la sociedad.

El presente trabajo se deja como re-
flexion para que los abogados postulantes y
defensores publicos lo tomen en considera-
cidn, vy en su oportunidad hagan valer ante el
Organo Jurisdiccional esta figura denominada
Libertad Protestatoria, que de alguna
manera beneficiard a los procesados primo-
delincuentes que cometan algin delito leve.

www.tepantlato.com.mx
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Mtro. Holbin Pérez Lopez
Secretario Proyectista del Juzgado 79 en Materia Ci
del TSIDF.

Mtro. Isaac Ortiz Nepomuceno

Secretario Proyectista de Juzgado de Paz Adscrito
Juzgado Cuadragésimo Tercero de Paz Civil del Di
trito Federal.

Mtro. lvan Ojeda Salazar

Secretario Proyectista Adscrito a la Novena Sala
Materia Civil del Tribunal Superior de Justicia del Di
trito Federal, egresado de la maestria en Derecho C
vil de la Universidad Tepantlato y realizando estudic
de maestria en Derecho de Amparo en la mis
Universidad.

Mtro. Javier Bautista Vilchis

Distinguido abogado postulante, realizando estudic
de maestria en Derecho de Amparo en la Univers
dad Tepantlato.

www.tepantlato.com.mx




# Carta de exposicion de motivos

+ Sintesis curricular

# 6 fotografias tamano infantil b/n

+ 4 fotografias tamarno diploma b/n

# 8 fotografias tamano titulo b/n

# Copia del titulo profesional

# Copia de cédula profesional

¢ Copia del CURP

+ Original de acta de nacimiento
certificada y 3 copias

# Original del certificado de estudios
totales de licenciatura y 3 copias

Nuestro claustro de maestros esta conformado por
especialistas en cada una de las materias de nuestras
maestrias y cuentan con una amplia trayectoria en la
funcion publica como lo son: Jueces de distrito del Tri-
bunal Superior de Justicia del Distrito Federal y Jueces
Federales, Magistrados del Poder Judicial de la Federa-
cion, abogados postulantes especialistas en la materia,

< Inicio de clases:
octubre de 2012

<+ Examen de admision:
17 dejulio y 22 de agosto
alas 7:00 o 18:00 hrs.

¢ Resultados del examen de admision:
al siguiente dia de realizado

+ Costo del examen de admision:
$300.00

¢ Promocion:
Hasta el 31 de julio 25% de descuento
en inscripcion y colegiatura

¢ Plan de estudios en 4 semestres

Multilinea: 5564 8373
Av. Baja California 157, Col. Roma Sur
Del. Cuauhtémoc, C.P. 06760

asi como distinguidos académicos e investigadores de =~ Www.universidadtepantlato.edu.mx
la Universidad Tepantlato. Informes@universidadtepantlato.edu.mx
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PLANTA DOCENTE DE LA MAESTRIA
EN DERECHO DE AMPARO

Dr. Jorge Mario Pardo Rebolledo
Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Dr. Humberto Manuel Roman Franco
Magistrado del Noveno Tribunal Colegiado en Mate-
ria Penal del Primer Circuito.

Mtro. Neofito Lopez Ramos
Magistrado del Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito.

Dr. Gonzalo Hernandez Cervantes
Magistrado del Noveno Tribunal Colegiado en Mate-
ria Civil del Primer Circuito.

Dr. Juan Carlos Ortega Castro
Magistrado del Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Segundo Circuito.

Mtro.Victor Francisco Mota Cienfuegos
Magistrado del Tercer Tribunal Colegiado en Materia

www.tepantlato.com.mx

Dr. Ricardo Romero Vazquez
Magistrado del Primer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Segundo Circuito.

Mtro. Fernando Sanchez Calderé6n
Magistrado del Segundo Tribunal Colegiado en Mate-
ria Administrativa del Segundo Circuito.

Mtra.Angélica Marina Diaz Pérez
Magistrada del Segundo Tribunal Colegiado en Mate-
ria Administrativa del Segundo Circuito.

Mtro. Felipe V. Consuelos Soto
Juez Décimo Primero de Distrito Civil.

Dr.Alejandro Sosa Ortiz
Magistrado del Primer Tribunal Colegiado en Materia
de Trabgjo del Segundo Circuito.

Dr. Miguel Enrique Sanchez Frias
Magistrado del Tribunal Colegiado del Segundo Cir-

<

57



PLANTA DOCENTE DE LA MAESTRIA

EN DERECHO FAMILIAR

Mtra. Maria Elena Ramirez Sanchez
Juez Vigésimo de lo Familiar del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal.
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PLANTA DOCENTE DE LA MAESTRIA
EN DERECHO CIVIL

Dr. Raul Garcia Dominguez
Distinguido catedrdtico de la Universidad Tepantlato.

Mtro. Eliseo Juan Hernandez Villaverde
Juez Trigésimo Cuarto de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal.

Mtro. Edmundo Vasquez Martinez
Juez Quincuagésimo Octavo en Materia Civil del Tri-
bunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Mtra. Martha Patricia Martinez Marquez
Maestra en Formacién Docente.

Mtro. Juan Angel Lara Lara

Juez Décimo Quinto de Paz Civil del Tribunal Superior
e

www.tepantlato.com.mx

Mtro. lvan Ojeda Salazar

Secretario Proyectista Adscrito a la Novena Sala en
Materia Civil del Tribunal Superior de Justicia del Dis-
trito Federal.

Mtra. Maria Elena Galguera Gonzalez
Juez Primero en Materia Civil del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal.

Dr. Juan Carlos Ortega Castro
Magistrado del Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Segundo Circuito.

Mtro. Fernando Rangel Ramirez
Magistrado del Quinto Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito.

<

59



60 »

PLANTA DOCENTE DE LA MAESTRIA
EN CIENCIAS PENALES

Dr. Juan Alejandro Suarez Velazquez
Distinguido Investigador de la Universidad Tepantlato.

Dr. Mauro Morales Sanchez

Juez Trigésimo Penal de Delitos No Graves, docto-
rando en Derecho Constitucional en la Universidad
Tepantlato.

Dr. Leobardo Miguel Martinez Soria
Magistrado de la Segunda Sala en Materia Penal del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de México.

Dr. Héctor Gonzalez Estrada
Juez Noveno de Adolescentes para Delitos Graves del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Dr.Amado Azuara Gonzalez

Dr. Humberto Manuel Roman Franco
Magistrado del Noveno Tribunal Colegiado en Mate-
ria Penal del Primer Circuito.

Dr. Ramén Alejandro Senties Carriles
Magistrado de la Sexta Sala en Materia Penal del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Mtro. Marcelino Sandoval Mancio
Coordinador Responsable de la Agencia de Ministe-
rios Pdblicos Auxiliares del Procurador.

Dr. Enrique Gallegos Garcilazo
Juez Trigésimo Sexto en Materia Penal del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal.




Documentacion: Proceso de seleccion 2013/1

# Carta de exposicion de motivos + Inicio de clases: 12 de octubre de 2012
# Sintesis curricular < Horario:
# 6 fotografias tamano infantil b/n viernes de 7:00 a 9:00 hrs.
# 4 fotografias tamafno diploma b/n y sabados de 9:00 a 11:00 hrs.
# 8 fotografias tamano titulo b/n ¢ Promocion:
+ Copia del grado de la Maestria Hasta el 31 de julio 25% de descuento
& Copia de cédula de la Maestria en inscripcion y colegiatura
& Copia del CURP ¢ Plan de estudios en 4 semestres
+ Original de acta de nacimiento
certificada y 3 copias Nuestro claustro de doctores esta conforma-
+ Original del certificado de estudios do por especialistas en materia penal y cuen-
totales de Maestria tan con una amplia trayectoria en la funciéon
publica como lo son: Jueces de distrito del Tri-
bunal Superior de Justicia del Distrito Federal
y Jueces Federales, Magistrados del Poder Ju-
dicial de la Federacion, abogados postulan-
Multilinea: 5564 8373 tes especialistas en materia penal asi como
Av. Baja California 157, Col. Roma Sur distinguidos académicos e investigadores de
Del. Cuauhtémoc, C.P. 06760 la Universidad Tepantlato

www.universidadtepantlato.edu.mx Informes®@universidadtepantlato.edu.mx




PLANTA DOCENTE DEL
DOCTORADO EN CIENCIAS PENALES

Viateria Penal del
del Distrito Federal.

a Gonzalez
edrdtico de la Universidad Tepantlato.

uro Baca Rivera
gador de la Escuela Judicial del Estado de México.

Jr.Arturo Eduardo Garcia Salcedo
agistrado de la Quinta Sala en Materia Penal del
ribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

. Eligio Rodriguez Alba
ez Quincuagésimo en Materia Penal del Tribunal
perior de Justicia del Distrito Federal.

r. Enrique Gallegos Garcilazo
Juez Trigésimo Sexto en Materia Penal del Tribunal
Superior de Justica del Distrito Federal.

Dr. Héctor Gonzalez Estrada
Juez Noveno de Adolescentes para Delitos Graves del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Dr. Humberto Manuel Roman Franco
Magistrado del Noveno Tribunal Colegiado en Mate-
tia Penal del Primer Circuito.

Dr. José Antonio Yafiez Rosas
Asesor de Capacitacion en la Procuraduria General
de la Republica.

Dr. José Guadalupe Alvarez Almanza
Agente del Ministerio Pdblico Supervisor en Funcione
de Instructor del Instituto de Formacicn Profesional de
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

Dr. Juan Alejandro Suarez Velazquez
Distinguido catedrdtico de la Universidad Tepantlato.

Dr. Leobardo Miguel Martinez Soria
Magistrado de la Segunda Sala en Materia Penal del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de México.

Dr. Mauro Morales Sanchez

Juez Trigésimo Penal de Delitos No Graves, docto-
rando en Derecho Constitucional en la Universidad
Tepantlato.

Dr. Rafael Guerra Alvarez
Magistrado de la Séptima Sala en Materia Penal del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Dr. Rodolfo Ga,rcia Garcia
Encargado del Area de Asuntos Penales y Especiales
de la Procuraduria Federal del Consumidor.

Mtra. Ma. Rosario Ruiz Gonzalez
Distinguida catedrdtica de la Universidad Tepantlato.

Dr. Raul Gutiérrez Zamora
Distinguido catedrdtico de la Universidad Tepantlatof
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Xalapa-Enrfquez, Veracruz, 4 de junio de 2012
Dr. Enrique Gonzalez Barrera

Director del Instituto de Ciencias Juridicas

de Egresados de la UNAM, FES Aragén, A.C.

Me es grato acusarle recibo de la revista TEPANTLATO, “Difusion de
la Cultura Jurfdica”, Xll Jornada de Actualizacidn Juridica, Andlisis de
la Nueva Ley de Amparo, publicacién nimero treinta y tres, mayo de
dos mil doce, cuya difusién se encuentra a su encargo.

El envio del ejemplar resulta interesante porque en él se abordan
temas de relevancia jurfdica neo-constitucional, asi como reflexiones
de nuevas metodologfas de autoevaluacién cognitiva del aprendizaje,
ademds del reconocimiento constitucional de acciones colectivas en
materia de relaciones de consumo de bienes y medio ambiente.

Me percato que los puntos que tratan despiertan la inquietud de
cambiar antiguos paradigmas jurfdico-sociales, en aras de colegir
nuevos modelos de participacién ciudadana, capaces de velar por
el ejercicio transparente del poder, observando un equilibrio en la
convivencia humana, y el auge de valores universales, ademds de la
optimizacién de mandatos constitucionales, y la amplitud del radio de
accién de los derechos humanos, consagrados en la Constitucion y
en diversos pactos y convenciones internacionales, lo cual es benéfico
para la sociedad en general.

Los felicito por su esfuerzo y me permito informarle que dicho ejem-
plar serd remitido a la biblioteca del Instituto de la Judicatura Federal,
Extension Xalapa, que coordino.

Sin mds por el momento, aprovecho la ocasién para enviarle un cor-
dial saludo.

ATENTAMENTE

Mgdo. Adrian Avendaiio Constantino

Coordinador de la Extensién Xalapa del Instituto de la Judicatura
Federal

México, D.F,, 19 de junio de 2012

Dr. Enrique Gonzalez Barrera
Director del Instituto de Ciencias Juridicas
de Egresados de la UNAM, FES Aragén, A.C.

Sirvan estas lineas para agradecer el ejemplar de la revista TEPANT-
LATO, “Difusion de la Cultura Jurfdica”, correspondiente al mes de
junio del afio en curso, que tuvo a bien enviar al suscrito, misma que
resulté de gran interés en la consulta de los temas que se discuten en
los diversos foros jurfdicos de la actualidad.

Si otro particular, le reitero mi atenta y distinguida consideracion.

RESPETUOSAMENTE

Mtro. Irving Barrios Mojica
Subprocurador de Investigacion Especializada en Delitos Federales

www.tepantlato.com.mx
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La Universidad Tepantlato y la Asociacion Nacional
de Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito del Poder
Judicial de la Federacion, Quinta Region, expresan sus mas
sinceras condolencias al Presidente del Tribunal Superior
de Justicia del Estado de México y a su familia,
Mtro. Baruch E Delgado Carbajal, por el sensible

fallecimiento de su sefior padre

Rodolfo Delgado Chdvez

Descanse en Paz




La Universidad Tepantlato expresa sus mas sinceras condolencias
a la Sra. Leticia Hernandez Garcia, al Ing. Sigfrido Pavon Hernandez
a la Mtra. Leticia del Carmen Pavén Hernandez, y familiares

por el sensible fallecimiento del maestro

Scgfnido Pavin Brascherta

Distinguido egresado y profesor de esta casa de estudios

O.E.PD.




g) La indicacion de cuadros, esquemas, diagra-
mas, tablas y graficas, estara sefalada exacta-
mente en el soporte impreso y en archivos

a) Sintesis curricular y laboral del autor. separados.

b) Los temas seran juridicos, exclusivamente h) Las citas a pie de pagina deberan seguir el

inéditos. siguiente criterio: nombre del autor(es),

¢) El texto tendr4 una extensién entre 15 y 30 apellidos, titulo del libro, editorial, pais, ano.

cuartillas con sumario y aparato critico. Ademas, nombre completo del prologuista,

d) El encabezado no tendra mas de 50 traductor, coordinador, compilador, etc. Al

P — citar un articulo, titulo entrecomillado, luego

n n s .
e) Los nombres de los capitulos no tendran en”, nombre del autor, titulo del libro en

mas de 44 caracteres cursivas, etc., o el nombre de la revista en

f) El trabajo estara impreso en hojas tamafio cursivas. Usar las abreviaturas p (pagina) y

carta (sélo por una cara y foliadas) con las PP- (paginas).

siguientes especificaciones: margenes supe- La bibliografia (aparte de ser obligatoria e ir

rior e inferior 2.5 cm y 3 cm de izquierda y al final del texto) empezara con los apelli-

derecha; fuente Times 12 puntos, de interli- dos del autor y se ordenara alfabéticamente.

neado 1.5 y parrafo justificado. Las citas textuales seran de cinco lineas o
menos, entre comillas; las de mayor exten-
sion se ubicaran en un parrafo aparte, con
sangrado, sin entrecomillar y a un espacio.
Los agregados deberan ir entre corchetes.

k) Los trabajos podran ser entregados per-
sonalmente en la Universidad Tepantlato:
Av. Baja California 157, Col. Roma Sur, Del.
Cuauhtémoc, C.P. 06760, México,D.F, o

enviados por correo electronico a

alejandrolopepezjimenez@hotmail.com

Ademas, debera tener un archivo con los
siguientes datos personales: nota biografica,
direccién, teléfono, correo electrénico y una
fotografia en alta resolucion (300 dpi) del
autor.

No se devolveran originales.
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,Anunaate CON NOSotros!
e Tehuantepec 94
Col. Roma Sur
Del. Cuauhtemoc
Tel, 5674-3860
5530-83465
www.tepantlato.com.mx
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