


R T

ot Bl et e 1




Primera ediciéon: 2017

El acceso a la justicia

© Derechos Reservados conforme a la ley
ESCUELA LIBRE DE DERECHO
Dr. Vertiz # 12-14, Col. Centro,
C. P. 06720, Ciudad de México.
Telefono (0155) 5588-0211

Imagen de portada: Departamento de Derecho
“La Sapienza” de la Universidad de Pisa

Diseno Editorial: Patricia Encizo Becerra

ISBN: 978-607-96700-1-6

Prohibida la reproduccién total o parcial del contenido de este libro,

por cualquier medio, sin la autorizacién escrita del titular de los dere-
chos patrimoniales.

Editado e impreso en México

Printed and made in Mexico

Por Impresos Chavez de la Cruz, Valdivia # 31,

Col. Maria del Carmen, Del. Benito Juirez, Ciudad de México.
Teléfonos (0155) 5539-5108 y 5672-0119
imprechavez(@yahoo.com

1912 - 2017

EL ACCESO A LA JUSTICIA

Escuela Libre de Derecho
Departamento de Derecho de la Universidad de Pisa
Mixico, 2018



ESCUELA LIBRE DE DERECHO

JUNTA DIRECTIVA:

Lic. Luis M. Diaz Mirén
Rector

Dra. Loretta Ortiz Ahlf
Vocal

Lic. Rafael Anzures Uribe
Vocal

Lic. Fernando Catafio Muro Sandoval
Vocal

Lic. Alvaro J. Altamirano
Vocal

Lic. Ricardo Antonio Silva Diaz
Vocal

Lic. José M. Villalpando César Lic. Renata Sandoval Sinchez
Secretaria de Administracion

Secretario Académica

Mayra Miiggenburg Camit
Secretaria del Posgrado

B S e s

CONSEJO EDITORIAL

Lic. Francisco de Icaza Dufour
Presidente Honorario

Lic. Carlos Miiggenburg Rodriguez Vigil
Director

Dra. Loretta Ortiz Ahlf
Consejera

Lic. Federico Jorge Gaxiola Moraila
Consejero

Lic. José Manuel Villalpando
Consejero

Dr. Rodolfo Gémez Alcald
Consejero

Mtro. Pablo Francisco Munoz Diz
Consejero

Lic. Humberto Pineda Acevedo
Secretario Técnico

Rocio Bolafios Sinchez
Secretaria Técnica Auxiliar



CONTENIDO

Presentacién . . 75 L UUEES YRR SURSRERR UTL NS 13
Luis M. Diaz MIRON A.

Presentazione. . . « « « « o o o b e e wa e e e 19
EMANUELA INAVARRETA
ALDO PETRUCCI

INTRODUCCION

El acceso a la justicia entre los antiguos

y los nuevos derechos . . . . . . .o 23
RODOLFO GOMEZ ALCALA
Arpo PeTRUCCI

PRIMERA PARTE
DERECHO INTERNACIONAL

El derecho de acceso a la justicia
en el Derecho Internacional . . . . . . .« . . . o .. 53
LORETTA ORTIZ AHLF

Independencia del juez y acceso a la justicia en el sistema
europeo de proteccién de Derechos Humanos . . . . . . . . 97
ANTONIO MARCELLO CALAMIA



10 CONTENIDO

SEGUNDA PARTE
DERECHO CONSTITUCIONAL

La tutela judicial efectiva y las reglas procesales
en el Amparo mexicano . . . . ... ... .. .. . .. 119
RicARDO ANTONIO Sitva Diaz

Tutela de los derechos y acceso a la justicia en el Juicio
constitucional de las leyes, entre evolucion y crisis

de la forma de Estado y de la forma de gobierno. . . . . . . 177
GiaN Luca Conr

ANDREA PERTICI

TERCERA PARTE
DERECHO ADMINISTRATIVO

Problemas y retos del acceso a la justicia administrativa
en México . . . . . ., [T FR SR SNGEN] S5 T 211

MARiA DEL ROCIO GONZALEZ ALCANTARA LAMMOGLIA
RUBEN MINUTTI ZANATTA

El acceso a la justicia administrativa en Italia. . . . . . . . 249
Luisa Azzena

ALFREDO FIORITTO

CUARTA PARTE
DERECHO LABORAL

La contratacién de trabajadores con contratos de prestacion

de servicios profesionales por el sector ptiblico y la iniciativa

privada como un medio de negar el acceso a la Justicia. . . .299
Luis ENRIQUE Diaz MIRON SALCEDO

CONTENIDO 11

La forma de elusion del vinculo de Stfbo’rdinacién s
en la relacién de trabajo privada y puiblica . . . . . . . . .
ORONZO MAZZOTTA

QUINTA PARTE
DERECHOPROCESAL

El uso de los medios alterntivos de soluci(.in. .
de controversias como requisito de procedibilidad

..... 369
delademanda . . . . . .« ...
Maurcio A. CARDENAS GUZMAN

Acceso a la justicia y métodos alternativos de resolucion
de controversias: Los métodos alternativos como

isdicCiOn . . . . . o e e e e e e e e e 401
filtro de la jurisdiccion . . . . . ...
MARIA ANGELA ZUMPANO



. "'”'1"3 i;ﬂ_‘ﬂ i
|1rw ‘L Fhl I H

el -

RE T Hl.:ﬂ.-d B

Pl 1




PRESENTACION

esde hace mis de diez afios la Escuela Libre de

Derecho y el Departamento de Derecho de la

Universidad de Pisa han participado en investi-
gaciones conjuntas sobre temas juridicos relevantes, que
afectan no sélo a ambos paises sino al mundo en general.
En ellas se han propuesto contribuir de manera comun,
2 tratar de explicar los problemas del Derecho mis rele-
vantes, sus alcances, asi como las respuestas que nacional
o internacionalmente se han dado al dia de hoy, todo ello,
con el apoyo de prestigiados tratadistas y con el uso de las
herramientas metodolégicas més adecuadas. Fruto de este
trabajo han sido los cuatro libros que ya se han publicado
bajo el sello de esta Escuela: el primero que trata de dar ra-
26n a la crisis que en los tiempos actuales presenta la ley, asi
como los nuevos enunciados juridicos que han aparecido
y que estin cobrando relevancia a nivel mundial (2006); el
papel que juegan en el mundo los principios y las normas
en la configuracién y desarrollo del Derecho (2010); la
manera en que la responsabilidad de los jueces, servidores
piblicos o profesionistas se estd desarrollando, lo que tras-
toca la doctrina tradicional que existe al respecto (2013);
la reaccién formal y sustancial de los derechos frente a las
diversas crisis econémicas tanto nacionales como interna-
cionales (2015). Ahora en la obra que me complazco en
presentar, se ha considerado oportuno tratar el problema
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16 PRESENTACION

del “acceso a la justicia”, tanto en su vertiente internacio-
nal como nacional.

Los motivos del por qué se ha decidido trabajar en este
tema saltan a la vista, no sélo porque constituye un dere-
cho fundamental, tal vez el mas primordial de todos, que
permite el reconocimiento y disfrute de los demds, de ahi
que haya sido uno de los primeros en aparecer. Si bien
por ello se le aprecia como una antigua prerrogativa, en las
décadas pasadas pero sobre todo en estos tiempos estamos
apreciando su radical transformacién, que lo hace aparecer
como una renovada prerrogativa con efectos potenciado-
res hacia los demids derechos fundamentales.

Por ello el libro explica el origen de este derecho, su
desarrollo, la manera en que se ha transfigurado y los re-
sultados que podemos esperar de €l en los préoximos afos,
enfocando todo ello, por sus aristas més perceptibles o sus
temas mds relevantes. Asi, se ha considerado oportuno di-
vidir la obra en una introduccién y cinco apartados: En
la Introduccién trata de los origenes de esta prerrogativa,
su desarrollo y el estado que presenta en los dos paises.
En la Primera Parte, dedicada al Derecho Internacional,
se nos muestra el origen de la transformacién mundial de
este derecho, pero también los obsticulos que presenta en
su efectivo reconocimiento. La Segunda Parte dedicada al
Derecho Constitucional se aboca al problema de la tutela
judicial efectiva por lo que hace a los procesos constitucio-
nales que tratan de proteger a los individuos de las leyes o
actos de las autoridades, pero con las limitaciones que se
presentan al dfa de hoy. La Tercera Parte dedicada al De-
recho Administrativo, se centra en el desarrollo y los retos
que se enfrenta la justicia administrativa y el largo camino
que ha tenido que tomar el establecimiento de procedi-
mientos generales o especificos que protejan a los indivi-

Luis M. Diaz MIRON A. 17

duos de las autoridades administrativas. La Cuarta Parte
dedicada al Derecho Laboral trata de un tema preocupante
en ambos paises y es el relativo a que d.ebido a problemas
presupuestales, politicos o administrativos provocan que
las normas y los principios de la justicia laboral, de acep-
tacién mundial, no benefician a todos los trabajadores del
Estado. Por tltimo, en la quinta seccién dedicada al Dere-
cho Procesal Civil se revisa el tema de los medios alterna-
tivos de solucién de controversias y su relacién al acceso
1 los tribunales, especialmente sobre si se pueden hacer
obligatorios dichos medios antes de acudir a los tribunales
nacionales.

Como sucedi6 en la anterior investigacién, la que aqui
se presenta estd totalmente escrita en espaiiol, con resi-
menes en inglés e italiano, ya que lo que se busca es que
no sélo auxilie a la comunidad hispanoamericana sino a
investigadores o juristas de otras partes del mundo. En la
medida de lo posible se proporciona respecto de cada tema
tratado unas conclusiones asi como una bibliografia bsica
de referencia que permitird a quienes deseen seguir inda-
gando en los temas tratados, las obras relevantes y actuales
en ambos paises, de tal forma que se puede decir que la
obra también representa un andlisis actual que contiene
esta prerrogativa en las dos naciones.

Los lazos entre ambos institutos universitarios cada vez
son mas estrechos. De hecho podemos decir que son co-
legios hermanos, de ahi que no s6lo se busque la elabora-
cién de trabajos conjuntos, o la difusién del pensamiento
de profesores de ambos institutos, sino también queremos
acercar a los lectores de lengua espafiola a los simbolos del
ateneo italiano, de ahi que en esta ocasién hayamos selec-
cionado como portada y a manera de un pequefio home-
naje, la imagen de la fachada principal de la sede univer-
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sitaria del Departamento de Derecho, a la que con carifio
se le conoce como “la Sapienza”, inmueble que data de
finales del siglo XV de un indudable valor artistico, cons-
truccién emblemitica del saber, de la produccién cien-
tifica, asi como la defensa de la libertad en Italia, que de
manera dolorosa ha estado cerrada por varios afos a raiz
de un fuerte sismo, pero que, en estos, dias celebramos su
reapertura, lo que nos llena de alegria y satisfaccion.

Quiero agradecer el esfuerzo de los maestros, investiga-
dores y traductores que trabajaron arduamente en la ela-
boracién de este proyecto, en donde no sélo entregaron
sus conocimientos y experiencias para atender a los temas
que les fueron propuestos, sino que ademds aportaron su
valioso tiempo en acudir a ambos institutos para preparar
o difundir la obra, que esperemos produzca abundantes
frutos.

Por tltimo, también expreso mi sincera gratitud a la Di-
rectora del Departamento de Derecho de la Universidad
de Pisa, la eminente profesora Emanuela Navarretta y a
la propia Universidad por la confianza depositada en esta
Escuela, asi como por el 4nimo de seguir renovando los
esfuerzos conjuntos que permitird en el futuro no sélo
seguir desarrollando mis trabajos de investigacién sino
el continuar estrechando vinculos entre ambos paises. Es
decir, lo que se procura es seguir creando y manteniendo
puentes que comuniquen a las dos naciones en beneficio
del conocimiento juridico y de su ensefnanza, de ahi que
hago mis fervientes votos que asf suceda.

Luis M. Diaz MIRON A.
Rector de la Escuela Libre de Derecho

Ciudad de México, septiembre del 2017

PRESENTAZIONE

E motivo di grande soddisfazione scrivere queste poche
parole introduttive al presente volume, in cui sono rac-
chiusi i risultati della Quinta ricerca congiunta fra la Es-
cuela Libre de Derecho di Citta del Messico ed il Diparti-
mento di Giurisprudenza dell’Universita di Pisa dedicata
al tema dell’accesso alla giustizia.

La pubblicazione dei lavori € il segno della fecondita
dell’Accordo di collaborazione sottoscritto dai due Atenei
nel 2004 e si aggiunge alle altre quattro opere che han-
no raccolto precedenti ricerche su tematiche giuridiche
di ampio respiro e di spiccata attualita: “La crisi della le-
gge” (2007); “Principi e regole” (2011); “La responsabilita
giuridica del giudice, del funzionario pubblico e dei pro-
fessionisti” (2013); la “Reazione formale e sostanziale dei
diritti di fronte alla crisi economica” (2015).

La percezione di percorrere un sentiero altamente
proficuo nel solco della cooperazione scientifica ¢ con-
solidata dalla constatazione degli alti risultati cui hanno
condotto 'approccio interdisciplinare agli argomenti, il

19



20 PRESENTAZIONE

metodo comparativo nel confronto fra i due ordinamenti
¢ 1a fecondita del dialogo in chiave diacronica e sincronica
fra cultori di materie diverse.

Ma non ¢ solo la ricerca ad attestare la perdurante vita-
lita dell’Accordo tra le due istituzioni. Lintesa si & consoli-
data anche attraverso la collaborazione didattica, attuata in
virti1 dello scambio di docenti nei corsi di laurea, di master
¢ di dottorato dei due Atenei e grazie al progressivo au-
mento del numero dei colleghi coinvolti, oltre venti solo
da parte pisana, a dimostrazione del crescente interesse per
le iniziative intraprese.

E una dimostrazione tangibile di tale interesse ¢ la stessa
partecipazione dei Colleghi pisani in questo ultimo volu-
me che, nell’esame dell’accesso alla giustizia, ha coinvolto
competenze in ambito costituzionale, amministrativo, in-
ternazionale, processuale civile e giuslavoristico. In parti-
colare, si devono agli Autori pisani 1 seguenti contributi:
“Tutela dei diritti e accesso alla giustizia costituzionale nel
giudizio sulle leggi tra evoluzione e crisi della forma di
Stato ¢ della forma di governo” (Gian Luca Conti-Andrea
Pertici); “Laccesso alla giustizia amministrativa in Italia”
(Luisa Azzena-Alfredo Fioritto); “Indipendenza del giu-
dice e accesso alla giustizia nel sistema europeo di pro-
tezione dei diritti umani” (Antonio Marcello Calamia);
“Accesso alla giustizia e metodi alternativi di risoluzione
delle controversie: i metodi alternativi come filtro alla giu-
risdizione” (Maria Angela Zumpano); “Le forme elusive
della subordinazione nel rapporto di lavoro privato ¢ pu-
bblico” (Oronzo Mazzotta).

EMANUELA NAVARRETA / ALDO PETRUCCI 21

Queste poche parole non possono, dunque, che chiu-
dersi formulando l'auspicio che il cammino intrapre-
so prosegua ¢ potenzi con ancora maggiore entusiasmo
I'opera cosi proficuamente avviata.

EMANUELA NAVARRETTA
Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza
Universita di Pisa

Arpo PETRUCCI
Responsabile dell’Accordo

Pisa, maggio, 2017
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EL ACCESO A LA JUSTICIA
ENTRE LOS ANTIGUOS
Y LOS NUEVOS DERECHOS

RopoLFO GOMEZ ALCALA
ALpO PETRUCCI

onstituye una afirmacién comtn —y podemos

decir, acertada— que el acceso a la justicia se con-

virtié6 en un auténtico derecho sélo hasta el siglo
XIX, cuando las constituciones liberales de los diversos
estados la reconocieron expresamente como una prerro-
gativa fundamental de la persona.

Pero esto no significa que hasta dicho reconocimiento
constitucional, no se hubiera planteado antes el proble-
ma de que los ordenamientos permitieran a las personas
para hacer valer sus derechos, el que acudieran ante los
tribunales, tomando este término en un sentido muy am-
plio, por medio de recursos juridicos adecuados, lo que
no fue asi, pero como veremos a continuacion, existen an-
tecedentes histéricos que si bien son fragmentarios y no
permiten concluir la existencia de un principio general en
tal sentido y aplicable para todos los casos, en cambio si
prepararon el camino para el reconocimiento futuro de tal
facultad, como la contemplamos ahora.

Si nos fijamos, por ejemplo, en la experiencia juridica
romana, puede ciertamente invocarse a la institucién de

25



26 EL ACCESO A LA JUSTICIA...

la provocatio ad populum (apelacion al pueblo) existente en el
derecho constitucional y penal de la etapa republicana, en-
tre los siglos V'y I a.C. En efecto, ya en el afio 509 a.C. la
tradicién (como nos la recuerda Cicerén en su Repiiblica:
2.31.53) reconoce la existencia de una ley propuesta por
Valerius Publicola la cual fue aprobada por los comicios
centuriados (la principal asamblea del pueblo) en la que se
establecié que ningtin magistrado podia privar de la vida
u ordenarla o azotar a un ciudadano romano, sin recurrir
antes a dichos comicios para la aplicacién de la pena. Esta
auténtica garantia fue confirmada por una norma expresa
en la Ley de las XII Tablas (Tab. IX. 2) del 451 a.C,, dispo-
sicién que fue mantenida y ampliada por leyes posteriores
(como la ley Valeria del 300 a.C., o las leyes Porcias del
inicio del siglo segundo a.C.).!

La provocatio ad populum en realidad no establecié un
verdadero recurso juridico frente a la asamblea del pue-
blo para modificar una sentencia de muerte dictada por
un magistrado después de un juicio, sino por el contrario,
establecié de manera mis general la posibilidad de que una

! La ley Valeria es debida al cénsul Marco Valerio Corvo; en ella, ante los
frecuentes casos en los que la garantia de la provocatio habfa sido inaplicada,
no sélo se confirmaba su vigencia, sino que, prohibiendo la muerte median-
te fustigacién o decapitacién sin un juicio del pueblo previo, se sancionaba
como reprobable, la conducta de quien hubiese violado las disposiciones de
la misma ley. Las tres leyes Porcias son llamadas asi porque todas fueron pro-
puestas por magistrados con dicho gentilicio. El contenido de cada una nos
es conocido de modo aproximado pero suficiente como para hacernos una
idea de ellas. La primera probablemente se deberfa a Catén el Censor, durante
su consulado en el afio 195 a.C., y habria integrado el régimen ya existen-
te, admitiendo la posibilidad de “provocare” en contra de la fustigacién como
disposicién auténoma; la segunda, de la que ignoramos el autor, habrfa por
el contrario previsto una pena grave (tal vez la muerte) frente al magistrado
que hubiese actuado en violacién al derecho de la provocatio. Con la tercera,
atribuible a Porcio Leca, tribuno en el 199 y pretor en el 195 a.C., se habria
otorgado la provocatio a los ciudadanos también cuando se encontraran fuera
de Roma y a mis de mil pasos de ésta, pudiendo asf hacerla valer también de
frente al poder de imperio militar de un comandante.

RopOLFO GOMEZ ALCALA / ALDO PETRUCCI 27

persona condenada a muerte pudiera ser sustr.aifi% del poder
punitivo del magistrado (coercitio) y sujeta al juicio popu}ar
para que confirmara su condena o su absoluc1_6n. El ciu-
dadano, frente al ejercicio del poder de un magistrado que
queria aplicar la pena de muerte en su contra, tenia la po-
sibilidad de solicitar el ser juzgado por la asamblea de todo
eblo.

- lID: aplicacién de esta forma embrionaria del derc.cho de
acceso a la justicia penal no estuvo, sin embargo, siempre
garantizada, porque podia ser excluida por razones de or-
den publico o de seguridad de la propia rcpﬁbllca, como
vemos en los procedimientos extraordinarios (quaestiones
extraordinariae) establecidos por el Senado para poner fin,
por ejemplo, al culto a Baco (las Bacanales) o los envenena-
mientos colectivos, y en los episodios apuntados por Ci-
cerén en sus discursos en contra de Verres, gobernador
de Sicilia, cuando ordené pasar por el litigo y matar a un
ciudadano romano en el Foro de Messina por ser sospe-
choso de incitar a la rebelién (Discursos en contra de Verres:
2.5.161-163).

Al término de la Repiblica, a finales del siglo 2 C;,
la provocatio ad populum cayé en desuso y se transformé
después del nacimiento del principado, en un derecho de
apelar al emperador para establecer un proceso €n una se-
gunda instancia, que tuviera como proposito, revisar los
hechos que dieron lugar a la emisién de la sentencia de
primera instancia.”

Fuera de lo anterior, el acceso a la justicia, tanto en el
derecho penal como en el civil no fue obstaculizado por lo
menos en el aspecto formal durante varios siglos.

2 Véase al respecto: Petrucci, Aldo, Curso de Derecho Piiblico Romanq, parte
I11, de préxima aparicién en espafiol bajo los auspicios de la Escuela Libre de
Derecho.
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También en Roma se reconoci6 la posibilidad de ejer-
citar una accién en los juicios civiles (ius postulandi) tanto
a ciudadanos como a extranjeros, lo que podria realizarse
por medio del pretor urbano (cuya jurisdiccion la ejercia
en litigios que involucraban solamente a ciudadanos) o del
pretor peregrino (titular de la funcién jurisdiccional en los
litigios entre ciudadanos y extranjeros, 0 entre extranjeros
que tuvieran en Roma su asiento de negocios). Asi como
en materia penal, cualquier ciudadano podia asumir el pa-
pel de parte acusadora o fiscal en los procedimientos ante
los tribunales, compuestos por los miembros del jurado de
la clase alta, presididos por un pretor o un juez (quaestiones
perpetuae).

Desde un punto de vista sustantivo, sin embargo, se
daban serias limitaciones dependiendo de la clase social y
del nivel econémico para aquellos que querian tener un
efectivo acceso a la justicia: en efecto, ya durante la época
de la republica (a partir del siglo IIT a.C.) era indispensa-
ble acudir a buenos abogados para tener la posibilidad de
defender con éxito los derechos de los particulares, como
lo muestran los numerosos discursos pronunciados por
Cicerén a favor de sus clientes, asi como de la existencia
de leyes en donde se regul6 el pago de los honorarios en
favor de los abogados (como la ley Cincia de finales del
siglo Il a.C.).?

Ademis, durante la época imperial, fueron establecidas
costas con el cardcter de progresivas para la administracién
de la justicia (sportulae) cuyo pago era un requisito previo
y necesario para el inicio, desarrollo y eventual ejecucién
de un proceso judicial, con lo que de hecho excluyeron,
de una manera efectiva, la posibilidad de acudir a los tri-

3 b gl . .y 2 5 &
Con la que se estableci6 un limite miximo de valor a las donaciones que
se hacfan a los abogados para pagarles sus honorarios.
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bunales a todas aquellas personas que no contaran con los
suficientes recursos econémicos para enfrentar una con-
troversia; asi como el establecimiento gradual de fuel.'os
especiales (para la clase senatorial, o para altos f}m’ao-:
narios del gobierno, o los sacerdotes) que (.:letc?rfnmo asi
privilegios en el desarrollo de los procesos Judl.aal_es que
propiciaron tratamientos desiguales y por ello discrimina-
torios entre las personas.

Finalmente, con la consolidacion definitiva del régimen
imperial de corte absolutista en el siglo IV d’.C.,' se pro-
dujeron nuevas relaciones entre monarca y subdltos., que
anulé el derecho de obtener, a través de tribunales inde-
pendientes, el respeto del derecho de las personas frente al
aparato publico. :

Muchos de estos obsticulos para el debido acceso a la
justicia, que se empezaron a dar en el Estado romano tar-
dio, se trasladaron a la experiencia juridica de la Eurgpa
medieval y moderna, los que permanecieron y aun se in-
crementaron con el absolutismo de los monarcas, el dere-
cho especial de los sefnores feudales o de las distinta§ auto-
ridades, incluyendo las eclesidsticas, la total superioridad
de los poderes ptiblicos sobre las personas y sus derechos,
la ausencia de jueces independientes, los privilegios de cla-
se, o el establecimiento de costas judiciales de imposible
pago para los mds pobres, prerrogativas que s6lo pudieron
terminarse, no del todo, con la revolucién francesa y el
constitucionalismo moderno, al implantar asi, ya de ma-
nera expresa dicho derecho, como una forma efectiva de
terminar con esas indebidas prerrogativas. En ese sentido,
como ha podido observarse, el acceso a la justicia tuvo que
vencer fuertes reticencias ancladas en siglos de desigualdad.

Al dejar los ordenamientos del pasado, podemos apre-
ciar que los tiempos actuales, utilizando la famosa expre-
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sién del profesor Norberto Bobbio, corresponden al de
los derechos fundamentales, pero también es ficil percibir
que los mismos ya no son obra sélo de una teoria politica
o filoséfica, o de un grupo revolucionario, o de tratados
internacionales, o del poder legislativo, o del ejecutivo, o
que tienen un carécter hist6rico siempre progresivo como
sucedia antafio, sino que estamos en presencia de derechos
cuyo producto es el resultado de la interaccién de malti-
ples factores, no s6lo normatividad internacional, o refor-
mas legislativas sino también de la actividad jurisdiccional
o de la de los abogados y tratadistas. Si bien se ha pre-
tendido que los derechos a que nos referimos han pasado
por diversas etapas en su expansion, en donde se aprecia
la acumulacién de nuevas facultades que no han variado
en su historia, ahora vivimos sin duda alguna en una épo-
ca novedosa donde los derechos humanos, incluso los ya
consagrados, son producto o se transforman por distintos
componentes, no todos homogéneos ni unitarios entre si,
de ahi que el profesor Roberto Romboli, haya apuntado
que en estos tiempos, la proteccién y desarrollo de estos
derechos se encuentran, por lo menos, entre el juez y el
legislador.*

Por ello, la Escuela Libre de Derecho y el Departamento
de Derecho de la Universidad de Pisa han creido conve-
niente analizar dicha situacién, ver los factores que la han
provocado y los resultados que estd tomando, partiendo
para ello del derecho fundamental ya apuntado, acaso el
mis necesario e importante para las personas y como se ha
visto, uno de los mis desconocidos a lo largo de la historia.
El mismo, si bien como ya se ha dicho, fue producto de los
antiguos y primeros derechos fundamentales de libertad

* Romboli, Roberto, “Los derechos fundamentales entre el Juez y el Le-

gislador”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, nam.
40, México, 2016, pp. 541 a 554.
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que consagroé el constitucionalismo moderno, para garan-
tizar a las personas el acceso a los tribunales, en d-onde se
les aplicara de manera formal las leyes, hoy en ca_mblo, se ha
visto radicalmente modificado no s6lo por los instrumen-
tos internacionales, las variaciones legislativas pero tam-
bién, sin duda, por la constante labor de los juec_es ydela
doctrina, de tal manera que estamos ante un antiguo pero
modificado y por ello renovado derecho, que puede ser
atilizado ante los requerimientos y los grandes retos que
nos brinda el mundo moderno. Prerrogativa cuya confi-
guracién sigue en movimiento y que no se puede apr.eciar
cudndo va a concluir, si es que asf serd, ya que implica la
manera en que las personas deben ser reconocidas y pro-
tegidas por los poderes publicos dentro del entorno social

en que se desarrollan.
En el caso de México tal derecho figuré desde la llamada
Constitucién de Cddiz promulgada el 19 de marzo de 18127

5 Cuando sefialamos lo anterior estamos haciendo referencia al derecho de
acceso a la justicia como lo conocemos actualmente, pero como suced.ié en
Roma, también los ordenamientos que existieron antes del estado n;cnonal,
contuvieron ejemplos que pudieran asemejarse a este derecho, por ejemplq,
los aztecas tenfan un sistema judicial en cuya cabeza estaba el rey o tlatoani,
quien se apoyaba en un cihuacoatl que en realidad era su doble y quien ’tenia
funciones de hacienda y de justicia, debido a que los aztecas no‘conoqanrla
separacién de poderes. Asf, en principio, sus resoluciones no admitian ningtin
recurso. No obstante esto, existian jueces que escuchaban las causas civiles o
criminales y sé6lo las penales admitian algo similar a nuestra moderna apgl?-
cién. En casos graves, el tlatoani era quien directamente adminis:traba justicia.
En ese sentido, se presuponia que los particulares podian acudir ante las au-
toridades a solicitar que se les impartiera justicia por estos 6rganos, pero no
hay registros para considerar que existiera tal derecho entre ellos. Durante
la colonia espafiola, existié un reconocimiento de que las personas p'oc‘iian
ejercitar ante los tribunales del domicilio del demandado sus acciones civiles.
Incluso se habla de un antecedente del juicio de amparo, cuando una persona
que se crefa agraviada por resoluciones de los virreyes podfan apelar ante la
Audiencia, para verificar si la misma se habfa dictado dentro de sus facultadgs,
suspendiendo mientras tanto sus efectos. Cabe aclarar que durante este régi-
men se dio una justicia ordinaria que conocfa de las materias civiles y penales,
cuyos jueces eran designados directamente por el rey y que se integraba por
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que estableci6 la facultad de los tribunales de aplicar las le-
yes a los particulares, concediéndoles de manera exclusiva
tal prerrogativa, enfatizando asf el principio de divisién de
poderes que también este documento pretendié estable-
cer. Por ello en ese texto, se puso especial atencién en la
sustraccién de esta competencia del poder ¢jecutivo, re-
presentado por el monarca, para concederlo sélo a los tri-
bunales.® Esta facultad se transmitié practicamente a todos
los demis textos constitucionales que se han tenido en el
pais, hasta figurar en el actual Articulo 17 constitucional,
que en un principio sélo consagré el acceso de la justicia
desde una optica exclusivamente formal, es decir, como
una prerrogativa de acudir exclusivamente ante los tribu-
nales para la solucién de controversias en base al texto de
las leyes emitidas por el poder legislativo, pero que ahora,
su contenido ha evolucionado y ademis se ha diseminado
y complementado en otros preceptos constitucionales.’

distintos niveles dependiendo de la importancia del negocio. También habia
una justicia especial integrada por diversos jueces y tribunales especializados
en razén de personas o materias, algunos de los cuales también era designado
por el rey y otros por los integrantes de las corporaciones, por ejemplo, los
comerciantes. Véase al respecto: Esquivel Obregén, Toribio: “Apuntes para la
historia del derecho en México”, segunda edicién, Tomo I, Editorial Porrua,
S.A., México, 1984, pp.186 a 189, 388 a 390 y 817 a 868. También: De Icaza
Dufour, Francisco: Plus Ultra. La Monarquia Catdlica en Indias. (1492-1898)
México, Editorial Porria, 2008, pp. 288 a 309.

¢ Véanse los articulos 17, 242, 243 de esa Constitucién, misma que puede
ser consultada en Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México (1809-
1979) 10 edicién, México, Ed. Porria, 1981, pp. 59 a 104.

7 El precepto en comento se ha visto modificado por reforma expresa en
cinco ocasiones, complementando y desarrollando este derecho: la primera de
ellas ocurri6 casi setenta afios después de la promulgacién del texto politico
supremo, lo que deja entrever lo estitico que en ese tiempo se aprecio a esta
prerrogativa y ocurrié el 17 de marzo de 1987, en base a una propuesta del Po-
der Ejecutivo, para aclarar que el acceso a la justicia comprendia también el que
los tribunales deberfan de emitir sus resoluciones de manera pronta, completa
e imparcial, reforzando la independencia judicial y calificando la manera en
que deberia impartirse la justicia, pero manteniéndose este derecho dentro de
la esfera jurisdiccional. La segunda reforma se dio el 18 de junio del ano 2008,
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No obstante su formulacién constitucional y lo esca-
<o asf como lo tardio de las reformas que se han tenido,
también este derecho se ha venido desarrollando en los
altimos tiempos para transformarse en su integridad. De
pasar a un derecho personal y limitado a la existencia y
funcionamiento de los tribunales dentro de un Estado, los
cuales se dedican a aplicar de manera deductiva las leyes,
ha pasado a ser un mecanismo versitil para procurar no
s6lo 1a justicia formal, sino ahora también de tipo mate-
rial, no solamente individual sino asimismo colectiva. De
pensarse s6lo como un derecho aplicable a procedimiFn-
tos jurisdiccionales, se ha difundido a todos los dmbitos
del poder ptiblico. Es decir, el derecho se ha transfigurado
en todas sus distintas aristas, como son la existencia de tri-
bunales, la asistencia de los justiciables, la regulacién de
las costas como obsticulo en la solucién de las controver-
sias y la eliminacién de requisitos juridicos para la efectiva
proteccién de los derechos, comprendiendo no solamente
la proteccién individual sino la grupal, aunque ahora de
manera indebida de caricter muy limitado.

para prever la posibilidad dentro de la esfera de resolucion de controversias
en el Poder Judicial, el que las leyes pudieran prever mecanismos alternativos
de solucién de conflictos, tanto en las materias civiles como penales, abriendo
la posibilidad de juicios orales en donde sus sentencia se pudieran explicar en
audiencia piiblica con citacién previa de las partes y la creaci6n de un sistema
de defensorfa pablica de carrera garantizando sus honorarios. La tercera refor-
ma ocurri6 el 29 de julio del 2010, donde se ampli6 el acceso a la justicia con la
creacion de las acciones colectivas, cuyo conocimiento fue reservado al imbi-
to federal. La cuarta reforma, del 29 de enero del 2016 donde se ampli6 el sis-
tema de defensorfa piiblica como obligacién de todas las entidades federativas
que integran al pais. La Gltima reforma, del 15 de septiembre del 2017, donde
s federaliza la emisi6n de leyes de los procedimientos civiles y familiares, asf
como se pretende ahora privilegiar la solucién de fondo de los conflictos entre
particulares en todos los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio
sobre los formalismos procedimentales, siempre que no se afecte la igualdad
entre las partes, el debido proceso u otros derechos. Las referencias a las fechas
son de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion.
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En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién en un importante precedente,® ha puntualizado que
este derecho si bien comprende el acceso de las personas a
los tribunales que deben ser independientes e imparciales,
para la administracién de las leyes, en realidad se puede
desdoblar en diversos derechos como son en primer tér-
mino, derechos previos a cualquier juicio y que corres-
ponden a un derecho de accesoa la jurisdiccién, en donde
estaria representado el derecho subjetivo a ser ejercitable la
accién (lo que es diferente de la accién misma). También
se tendrian derechos especificamente judiciales como son
los del inicio y conclusién de los procedimientos en base
a las leyes expedidas al efecto, con las adecuadas garantias
de un debido proceso y por tltimo, derechos posteriores
al juicio como son la debida eficacia de las sentencias dic-
tadas y su pronta ejecucién, de tal manera que el derecho
no se agota con el acceso y la imparticién de la justicia sino
hasta que la misma ha sido debidamente cumplida en los
términos expuestos por los tribunales.

La Corte en su actuacién ha precisado ademds que este
derecho no se agota en la esfera jurisdiccional sino que ya
también abarca otra clase de procedimientos ante autori-
dades distintas de las judiciales pero que lleven a realizar
actos materialmente jurisdiccionales, de ahi que las auto-
ridades administrativas tengan el deber de resolver de ma-
nera breve las peticiones de los particulares, o la necesidad
de que establezcan procedimientos sencillos y 4giles para
la atencién de los propios particulares. También en todos
los 6rdenes de gobierno se ha implementado la idea de
una justicia completa para atender todos los aspectos rela-
cionados con las solicitudes de los justiciables y de ahi que

# “Derecho de acceso a la Justicia. Sus etapas”, en Semanario Judicial de la
Fedqarién y su Gaceta, Primera Sala, Libro XVIII, Marzo del 2013. Tomo 1,
Tesis: 17, LXXIV/2013 (10°) p. 882.
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los tribunales y 6rganos administrativos tienen el deber de
atender en un mismo procedimiento todas las cuestiones
relacionadas con el acto principal a discutir (litis abierta)
por ello no s6lo se habla de justicia pronta, sino ta.ml')ién
de justicia completa para atender a todos los requerimien-
tos del particular, justicia imparcial, para no favorecer a
ninguna de las partes, justicia gratuita en donde no se le
exijan contribuciones a los particulares por el gjercicio de
la funcién administrativa o jurisdiccional, justicia material
en donde la labor de los tribunales ya no queda reducida
a la aplicacién mecénica de los textos legales, sino tratar
de desentrafiar las auténticas reclamaciones de las partes
y sus verdaderos hechos y motivos.’ Incluso se ha llegado
a comprender dentro de este derecho la creacién de me-
canismos alternos para la solucién de las controversias, €s
decir la justicia aplicada mds alld de los tradicionales im-
partidores de justicia, como se ha establecido en la reforma
constitucional del afio 2008.

El desenvolvimiento del derecho no se ha agotado en
el 4mbito interno de los estados nacionales sino que a ni-
vel internacional, a raiz de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y de su Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos se han creado diversos instru-
mentos internacionales que pretenden desarrollar a este
derecho y se ha obligado a los estados nacionales a modifi-
car sus legislaciones con el 4nimo de ir profundizando en
su desarrollo estableciendo un contenido minimo inter-
nacional compatible con los demas estados. Pero también

9 “Acceso a la imparticién de justicia. El articulo 17 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece diversos principios que
integran la garantfa individual relativa, a cuya observancia estin obligadas las
autoridades que realizan actos materialmente jurisdiccionales", en Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, Segunda Sala, Tomo XXVI, Tesis: 2Y/],
192/2007, p.209.
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esta influencia internacional se ha visto complementada
por las experiencias nacionales que trascienden al dmbito
internacional.

No sélo la evolucién de este derecho ha sido responsa-
bilidad de instrumentos normativos nacionales o interna-
cionales sino que también la doctrina ha contribuido en su
desarrollo y un ejemplo de ello es que a partir de la década
de los sesentas del siglo pasado, el profesor Mauro Cappe-
lletti'® lideré un movimiento internacional para retomar
este derecho como un elemento para eliminar las des-
igualdades socioeconémicas que existian en los estados y
hacer efectivos no sélo este derecho sino los demds de los
particulares. Es decir, el acceso a la justicia fue visto como
la puerta necesaria por el cual se pueden garantizar los de-
mis derechos. Si bien la crisis del estado del bienestar de
los finales del siglo pasado hizo que perdiera vigencia este
movimiento internacional, no cabe duda que su impacto
trascendi6 a los tribunales quienes en alguna medida con-
tinuaron con el desarrollo jurisprudencial de este derecho,
como ya hemos dado algunos ejemplos.

Si pasamos ahora a considerar la situacién de la Italia
contemporinea, vemos cémo al igual que muchos otros
paises europeos, si bien este derecho estuvo garantizado
por el estado liberal, sufri6 fuertes restricciones durante
los veinte afios del régimen fascista (1922-1943). De ahi
que después de la caida de ese régimen y el final de la se-
gunda guerra mundial en 1945, en la nueva Constituciéon
que entr6 en vigor el 1 de enero de 1948, se consideré
necesario enunciar solemnemente este derecho como un
principio fundamental del estado, reconocido en el articu-
lo 24 (Todos podrin acudir a los tribunales para la defensa de

10%¢ase: Cappelletti, Mauro, Bryant Garth: “El acceso a la justicia: la tendencia

en el movimiento mundial para hacer efectivo los derechos” Traducciéon de Ménica
Miranda, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996.
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sus derechos y de sus intereses legitimos...) establecido especial-
mente para evitar que el ciudadano pueda ser privado en
el futuro de la proteccién de las leyes frente a las adminis-
traciones publicas.

En paralelo, se ha querido establecer un estrecho vin-
culo entre el derecho a emprender acciones legales y las
disposiciones contenidas en la Constitucién y que se de-
dican a regular el estado y la Reptiblica, que incluyen dis-
posiciones dedicadas a defender la independencia judicial
frente a otros poderes o autoridades (articulos 101y 104)
o la prohibici6n de excluir o limitar la tutela jurisdiccional
por situaciones de cardcter subjetivas o por ciertas catego-
rfas de actos (como se sefiala en el articulo 113: Contra los
actos de la Administracion Piiblica siempre se admite la proteccion
judicial de derechos e intereses legitimos ante los tribunales ordinarios
o administrativos. Dicha proteccion jurisdiccional no podrd excluirse
o limitarse a recursos juridicos particulares o a ciertas categorias de
actos).

De esta manera se ha enfatizado el significado concreto
juridico que supone el acceso a la justicia: un derecho in-
condicional de acudir a los tribunales que constituyen una
autoridad independiente que representa la expresion de
un estado respetuoso de la legalidad democritica; también
como un derecho que puede ejercer cualquier persona,
independientemente de la nacionalidad o de sus condicio-
nes personales o sociales; asi como un derecho que puede
ser ejercitado con la consecuente obligacion del estado,
no sélo para proporcionar asistencia econémica hacia las
personas mds necesitadas, sino también para permitirles
actuar o defenderse judicialmente mediante la asistencia
de abogados competentes (como por ejemplo lo senala el
articulo 24, parrafo 3 de la propia Constituci6n Italiana: Se
garantizan a los desprovistos de recursos econémicos, mediante ins-
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tituciones adecuadas, los medios para demandar y defenderse ante
cualquier jurisdiccion.).

A nivel internacional, el derecho de acceso a la justi-
cia fue confirmado por el articulo 6.1 del Convenio Eu-
ropeo para la proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales firmado en Roma en 1950, que
establece: Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, piiblicamente y dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que deci-
dird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o
sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal diri-
gida contra ella...

La aparicién de este principio y derecho fundamental
fue seguida por importantes aplicaciones précticas: en pri-
mer lugar, en la proteccién de la esfera privada contra la
injerencia de la Administracién Piblica, a través de la de-
claracién de inconstitucionalidad de todas las normas que
impiden la revisién judicial de las medidas o actos admi-
nistrativos, o en el establecimiento de un procedimiento
especial para el informe sobre el ejercicio de los gastos
piiblicos y financieros en beneficio no sélo de la Adminis-
tracién Piblica sino también de los propios particulares.

En referencia a esta tltima, existe la aprobacién de un
Cédigo de Procedimiento Administrativo (mediante el
Decreto Legislativo No. 104/2010) con el que se concluye
un largo proceso de reforma de la justicia administrativa
italiana, que establece la creacién de una proteccién plena
y efectiva de todos los particulares en contra de la injeren-
cia de las autoridades publicas, mediante el acceso genera-
lizado a los jueces.

En fin, como se puede apreciar de las lineas anteriores,
el acceso a la justicia es uno de los mdltiples derechos que
al dia de hoy, estin siendo objetos de grandes cambios
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que obedecen a diversos factores cuyos resultados no po-
demos vislumbrar, de ahi que ambos institutos lo han con-
siderado relevante analizar como su quinta investigacion
y propuesta conjunta, debido a que finalmente, como se
ha sefialado e intentado acreditar, se trata de un fenémeno
que no sélo afectaa ambos paises sino al mundo en general
y que cobra relevancia al tratarse de un auténtico derecho
fundamental vital para las sociedades contemporaneas.

En atencién a lo anterior, el tema propuesto serd aborda-
do en diversas reas por tratadistas tanto de México como
de Italia en los rubros de Derecho Internacional, Derecho
Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho Labo-
ral y Derecho Procesal, en donde no sélo se discutird el
mismo temna desde la ptica mexicana e italiana, sino tam-
bién se suministrard una bibliografia bisica, en la medida
de lo posible, para que los lectores puedan ampliar sus co-
nocimientos o el desarrollo de los puntos planteados por
los diversos autores.

En la primera parte de la investigacion, dedicada al dm-
bito del Derecho Internacional, la seccién mexicana, a
cargo de la doctora Loretta Ortiz Ahlf, nos ensefia c6mo
el cambio operado en el derecho en comento, también
ha trascendido en el 4mbito internacional, debido a que
si bien en un inicio sélo se conté con un simple enun-
ciado general y vago en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, se ha llegado a desarrollar de manera
minuciosa en diversos instrumentos internacionales, que
lo proyecta hacia el futuro, con la consecuente transfor-
macién de los estados nacionales, que tienen el deber de
hacer ajustes en su normatividad interna. También nos
muestra c6mo a través del Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos en el 4mbito mundial y con la
Convencién Americana de los Derechos Humanos, en el
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sistema regional, se ha configurado un contenido mini-
mo sustantivo del derecho al acceso de la justicia que debe
ser asumido por los propios estados nacionales, lo que sin
duda nos permite evaluarlos de acuerdo a las normas in-
ternas que tienen implantadas.

Después de ello analiza la situacién de México, a tra-
vés de diversos casos que se han presentados tanto ante la
Comisién como ante la Corte Interamericana de los De-
rechos Humanos, que le permite evaluar el grado de cum-
plimiento de esta prerrogativa, concluyendo que nuestro
pais no respeta ese contenido minimo normativo interna-
cional y que atin existen restricciones no justificadas que
impiden el pleno reconocimiento de este derecho. Tal vez
el origen de este rezago, como nos lo explica la autora,
se encuentra en razones histéricas o nacionalistas que hay
que dejar atras de una vez por todas.

No s6lo el anlisis de la profesora recae en el aspecto na-
cional sino se extiende incluso al Sistema Interamericano
de los Derechos Humanos, donde también se presentan
insuficiencias en el pleno goce del derecho en comento,
como en el caso de la actividad discrecional de la propia
Comisién Interamericana para decidir los asuntos que se
llevaran ante la Corte; o la falta de debida justificacién ra-
cional expresa en las resoluciones que emite, o la no obli-
gatoriedad de las medidas cautelares que adopta la Comi-
si6n durante los procedimientos que sigue, puntos sobre
los cuales se debe de ir trabajando en aras de un mejor
disfrute del derecho que comentamos, sobre todo por el
impacto que llegan a tener estas resoluciones en el 4mbito
nacional, ya que finalmente la insuficiencia en la protec-

c16n del derecho al acceso a la justicia se puede presentar
incluso a nivel internacional.
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Por su parte, el profesor Antonio Marcello Calamia,
desde la 6ptica de Italia, examina el derecho en comento a
partir de la perspectiva del Derecho de la Unién Europ_ea.
Inicia por tomar en cuenta el articulo 8 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos del afo de 1948 el
cual establece que: Toda persona tiene derecho a un recurso efec-
tivo contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion o por ley, documento que desde un punto
de vista técnico juridico sélo contiene una recomenda-
ci6n internacional pero que ha madurado en el transcurso
de los afios para convertirse en una auténtica obligacién
y que constituye ya un elemento esencial de la praxis in-
ternacional, que ademds ha influido en la elaboracién de
otros instrumentos internacionales, ahora s, de caracter
obligatorio, como el que se contiene en el articulo 6 de la
Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales —el CEDH—
aprobado en el seno del Consejo de Europa en el afno de
1950, como se ha visto.

Segtin la clara provisién del articulo 6 del Tratado de
la Unién Europea, los derechos fundamentales garantiza-
dos por el CEDH vy que son resultados de las tradiciones
constitucionales comunes de los estados miembros, son
parte del derecho de la uni6én europea como principios ge-
nerales. En este contexto, el acceso a la justicia se puede
delinear a través de muchas situaciones diferentes, inclu-
yendo las bdsicas como pueden ser el tener un acceso a la
jurisdiccién competente y predeterminada por la ley, o la
tutela judicial efectiva en el debido proceso.

Una mencién especifica merece uno de los elementos
mis significativos en la aplicacién del articulo 6 del CEDH,
que lo constituye la independencia judicial, reafirmada re-
petidas veces en diversos foros internacionales, sobre todo,



42 EL ACCESO A LA JUSTICIA...

por la Asamblea General de las Naciones Unidas en dos de
sus resoluciones: la 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y
la 40/146 del 13 de diciembre de 1985, en donde se enfati-
za la necesidad de la independencia y la imparcialidad del
juez y que se relaciona también con el derecho a un juicio
justo, garantizado por el propio articulo 6 del CEDH y su
estrecha conexién que constantemente surge de la juris-
prudencia que emite el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos, que ha identificado una serie de criterios para
poder considerar que existe independencia en el 6rgano
judicial y el debido proceso judicial justo celebrado ante
él. También por lo que hace al criterio para la seleccion del
juez, la duracién de su periodo, las normas de proteccién
con que cuenta contra las presiones externas a las que pue-
de ser expuesto y también las condiciones bajo las cuales,
en principio, un érgano judicial puede ser considerado con
que cuenta con la debida independencia, para terminar su
estudio con el examen de un caso concreto, recientemen-
te resuelto por la Grande Chambre del Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos (“Baka vs Hungria”) mediante
sentencia emitida el 23 de junio de 2016.

La segunda seccién de la obra, se encuentra integrada
por los estudios desde la perspectiva del Derecho Consti-
tucional y por lo que se refiere a la parte mexicana, el pro-
fesor Ricardo Antonio Silva Diaz nos habla del principio
de la tutela judicial efectiva, que impone a los diversos es-
tados el deber de establecer procedimientos que resuelvan
de manera efectiva las controversias que se presentan entre
las personas de una sociedad. Dentro de las garantias juris-
diccionales constitucionales, la efectividad no sélo se mide
a partir de la solucién de las controversias entre las partes,
sino a partir de garantizar debidamente a otros principios
como lo son, entre otros, la supremacia constitucional o la
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dignidad de las personas. Este maﬁz frente a los procedi-
mientos ordinarios, obliga a reflexionar respecto 46 .lqs al-
cances que deben tener las reglas proces?les en el juicio de
amparo mexicano, pues para hacer efectiva la tut.ela que se
pretende en €l, resulta necesario entcn_der la 16gica proce-
sal de las reglas, que adquieren un matiz por los: principios
constitucionales que deben protegerse. Dc ahi que el es-
tudio de la razonabilidad que se realiza a dichas figuras, no
puede partir exclusivamente de garantizar de -forr.na ciega
¢l acceso a la justicia o a la supremacia co'nstltu(.:lonal, ni
tampoco de forma ciega el respeto a lf)’s lineamientos de
igualdad procesal o el respeto a la d1v1§1on de poderetv., por
tanto, dicha razonabilidad estd encaminada a que el juicio
de amparo cumpla con los fines para los cuales fue crez}do.
Por el lado italiano, el articulo de los profesores Gian-
luca Conti y Andrea Pertici pretende abordar el tema de
acceso a la justicia constitucional por lo que se refiere :.11
juicio de constitucionalidad de las leyes, que se caracteri-
za, en primer lugar, por la existencia de un juicio en la‘v1a
incidental, en donde dentro del procedimiento prlnc?pal
que se promueve y de manera diﬁ‘lsa,. se puede analizar
el problema de constitucionalidad indicado en concreto.
También al lado de ese recurso, siempre ha existido un
auténtico juicio, planteado con una accién directa del go-
bierno nacional en contra de las leyes aprobadas por _las
regiones del pais o bien de éstas en contra las ley_cs nacio-
nales para solicitar su conformidad al texto. constitucional,
lo que ha sido modificado de manera parcial con la refor-
ma constitucional del afio 2001. _
Las modalidades con que se puede acceder, caracterl-
zan el sistema de justicia constitucional en Italia que def,("le
hace algunos afios, se ha encontrado frente a la evolucién
de la forma de estado y de gobierno que en parte se ha ex-
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presado con la modificacién del del titulo V de la segunda
parte de la Constitucién y el frecuente cambio de la ley
electoral, y en parte se ha realizado de manera tdcita como
el resultado de un reequilibrio de poderes y de funcio-
nes entre 6rganos, en ausencia de una reforma constitu-
cional finalizada a tal propésito, pero para superar algunas
dificultades en el funcionamiento concreto del sistema o
para definir de un modo mejor (generalmente sin mucho
éxito) el elemento representativo y las formas democri-
ticas de determinacién del rumbo politico. Esto sin duda
también ha reabierto el debate sobre las formas de acce-
502 la Corte Constitucional y la posible modificacién del
Jjuicio de legitimidad constitucionalidad promovido en la
via incidental, lo que se hizo muy evidente en la sentencia
ntmero 1 del afo 2014 sobre la ley electoral aprobada para
las dos Cimaras del Parlamento. Todo esto sin duda nos
llevard en el futuro a nuevas preguntas relevantes sobre el
papel de la Corte Constitucional, que también implica las
modalidades de acceso a la misma y su evolucién.

En la tercera parte, dedicada al Derecho Administrativo,
los prpfesores Maria del Rocio Gonzilez Alcintara Lam-
moglia y Rubén Minutti Zanatta nos exponen los princi-
pales problemas y retos que enfrenta en el pais el derecho
auna rea! y efectiva acceso a la justicia en esta rama, por lo
que comienzan por sefialar que el mismo debe ser enten-
f:g;;c\),io ji t:inda;, l:ésmo y fundamental de todas las pre-

y que constituye un presupuesto para
poder acceder a todos los demds y que comprende deberes
dg’ transparencia, informacién publica, difusién y publica-
cién de los derechos. Ahora bien, en lo concerniente a la
Justicia administrativa, se presentan problemas que afectan
a este derecho, como es la necesidad de que los tribunales
administrativos nacionales fortalezcan el principio de la
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litis abierta y por ello que amplien el ambito de la actuaciéon
administrativa sujeta a su escrutinio, en aras de una sim-
plificacién y celeridad de la justicia. La reciente novedad
de los juicios de nulidad en el pafs ya obliga a ir superando
o] formalismo innecesario con el que estin estructurados
los tribunales nacionales lo que impide el sano desarrollo
del derecho en comento.

Tampoco se ha cumplido con el pleno goce de este dere-
cho por lo que se conoce como el amparo administrativo y las
limitaciones con las que estd regulado lo que finalmente
termina por perjudicar a los propios particulares a quienes
se les quiere beneficiar con instituciones que si bien son
histéricas y de gran valor, no se justifican actualmente en el
mundo moderno, donde se debe dar una mayor'y efectiva
tutela a los derechos humanos y asi se presentan situacio-
nes hoy irracionales, como la relatividad de las sentencias
de amparo, o los efectos limitados de los procedimientos
jurisdiccionales que impiden la debida reparacién de los
dafios causados a los particulares. También el complicado
sistena de recursos, juicios de nulidad o juicios de amparo
hacen que finalmente el particular no tenga un debido ac-
ceso a la justicia, en este caso administrativa, situaciéon a la
que esti obligada el estado mexicano.

Una vez analizado estos puntos los autores mexica-
nos se enfocan en otros puntos que reflejan deficiencias,
como es ¢l caso de una falta de regulacién completa a ni-
vel estatal de tribunales administrativos dotados de plena
autonomia en su integracién y ejercicio, o en la falta de
una adecuada defensorfa piblica de oficio, pero también
mejoras como en las acciones emprendidas para la simpli-
ficacién normativa de los juicios administrativos, o el uso
de las nuevas tecnologias, lo que ha permitido el estable-
cimiento del juicio electrénico en linea, o el uso de la fir-
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ma electrénica, o la digitalizacién de los expedientes, o las
notificaciones por medios electrénicos. Por tltimo y a raiz
de los recientes cambios constitucionales en la materia de
derechos fundamentales, se permite a los jueces adminis-
trativos el poder acelerar la justicia que le es confiada me-
diante el control difuso de la constitucionalidad, lo que les
permite dejar de aplicar normas administrativas contrarias
a la constitucién o a tratados internacionales en materia de
Derechos Humanos.

Por su parte, los profesores italianos Luisa Azzena y Al-
fredo Fioritto analizan el derecho de acceso a la justicia
administrativa en una investigacién en dos partes, donde
en la primera de ella, estd dedicada a explicar brevemen-
te como funciona el sistema de justicia administrativa en
Italia (lo que se realiza ante los tribunales administrativos
regionales y el Consejo de Estado) poniendo especial aten-
cién a la evolucién que ha tenido respecto a los temas de
proteccién jurisdiccional y administrativa, la organizacién
de la justicia administrativa, las principales formas de ac-
cién ante los tribunales y la relacién que se da entre la jus-
ticia ordinaria y la justicia administrativa.

La segunda parte de la investigacién de estos profesores
tiene como objetivo indagar el acceso a las medidas cau-
telares dentro del proceso administrativo, realizando una
reconstruccién de manera histérica y evolutiva sobre su
pﬁgen y gradual afirmacién a través de la legislacién y la
Ju'nsprudencia, pero también teniendo en cuenta la con-
tribucién que ha dado el derecho europeo. Este desarro-
llo culmina con la adopcién en el afo 2010 del Cédigo
de Prgcedimiento Administrativo, en donde se regula la
adopcién de las medidas cautelares las que son tratadas de
una manera orginica y sistemética asi como se atiende a
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diversas cuestiones que las conciernen hasta a llegar a una
solucion definitiva.

La cuarta seccién de la obra estd dedicada al Derecho del
Trabajoy particularmente se tomo6 un problema real y grave
que aqueja a los dos paises y consiste en que los gobier-
nos de los estados nacionales, quienes deben ser los pro-
motores y defensores de las prerrogativas laborales de sus
gobernados, utilizan finalmente por problemas de recur-
sos y de control presupuestal, figuras de derecho civil que
dejan sin la debida proteccién a sus trabajadores, quienes
finalmente deberfan recibir los mismos beneficios que los
demés que forman parte de sus administraciones, lo que
no es asi.

Por ello el profesor Luis Enrique Diaz Mir6n Salcedo
por la 6ptica mexicana, nos indica que si bien la Ley Federal
del Trabajo ha sido apreciada a nivel no s6lo nacional sino
incluso internacional, como un instrumento novedoso de
inclusién y de salvaguarda de la justicia social, al estable-
cer y procurar a los trabajadores como una clase protegida,
mediante un sélo sistema de derechos laborales, la praxis
politica produjo una separacién injustificada entre traba-
jadores privados y los estatales, lo que se tradujo en una
doble regulacién, para salvaguarda de la funcién publica.
Pero incluso dentro de la normativa estatal se crearon re-
gimenes de excepcién no justificados, como en el caso del
Poder Judicial Federal, o el Banco Central, o las distintas
entidades que forman parte del sistema bancario u orga-
nismos publicos auténomos, donde se establecen reglas
especiales que hacen derogar los principios y prerrogativas
generales que se contienen en la ley laboral, pero que di-
ficilmente pueden ser sustentadas desde el punto de vista
racional, atendiendo a la debida universalizacién de los de-
rechos de los trabajadores.
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Por su parte, el profesor Oronzo Mazzotta se ocupa de
examinar los instrumentos normativos del derecho laboral
italiano que inducen a eludir el elemento de subordinacién
tanto en el sector ptiblico como privado. Para ello, procede
1 reconstruir la nocién misma de la subordinacion, sobre la
base de los elementos contenidos en la norma principal
que lo regula como es el articulo 2094 del Cédigo Civil
italiano, siguiendo para ello, la interpretacién mds autori-
zada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

Después se ocupa de senalar cuiles son en el derecho
italiano las técnicas para clasificar en los casos concretos
una relacién laboral como subordinacién, planteindose
sobre todo en la voluntad de las partes y en su interpre-
tacién. En la tltima parte del trabajo se analiza el tema de
la rigidez del tipo contractual con que se regula la relacién
laboral tanto en general como por lo que hace a la cualifi-
cacién de la misma, a la luz de un ordenamiento legislativo
que se ha centrado en buscar formas técnicas para eludir el
tema de la subordinacién por parte de las administraciones
publicas.

En el aspecto del Derecho Procesal Civil, el profesor
Mauricio Cirdenas Guzmin nos explica como la concep-
cién tradicional del derecho de acceso a la justicia en el de-
recho procesal se ha transformado y de configurar el apego
de los jueces por decidir las controversias conforme a la ley
y el monopolio en la aplicacién del derecho, se ha recon-
figurado con la finalidad de proporcionar a los particulares
una alternativa diferente para la solucién mis eficiente y
ripida de las controversias que lleguen a tener.

En este sentido, ya se tiene una doble via, sin que se dé
una contradiccién y que en la realidad operan de una ma-
nera independiente, de ahi que se le llame el uso alternativo

de solucion de conflictos, que a veces opera de una manera
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complementaria dentro de los propios procedimientos ju-
diciales, por lo que no se da ninguna tensién entre ellos.

Sin embargo, lo anterior puede complicarse cuando se
intenta por parte del estado en privilegiar la autocompo-
sicién por medios alternativos frente a la aplicacién judi-
cial del Derecho, como se da en el caso de que se llegue a
condicionar o supeditar el acceso a los tribunales siempre
y cuando se haya hecho uso de los medios alternativos, lo
que no debe ser correcto, por lo que el hecho de que si
en la legislacién mexicana se llega a establecer ese condi-
cionamiento o supeditacién se estarfan afectando los dere-
chos fundamentales de los particulares, de ahi que el es-
tado deba dar la posibilidad y no la imposicién para hacer
uso de ese medio alternativo.

En ese tenor, en el caso de México, como ya se ha apun-
tado, nuestra Constitucién ya contempla el uso de los
medios alternativos de solucién de controversias. No obs-
tante esto se debe dar la preeminencia del uso de estos me-
dios alternativos, siempre y cuando se forme un sistema
de justicia alternativa que se encuentre estructurado para
solucionar eficientemente el conflicto, tomando en cuenta
para su estructuracion, los requisitos minimos como son
una adecuada infraestructura, asi como la debida capacita-
cién de los funcionarios que realizardn las labores de los
medios alternativos y una adecuada difusién e informa-
cién a los particulares de los derechos procesales con los
que cuentan y los medios que tienen para lograr la solu-
ci6én de sus conflictos.

Bajo ese perfil, mas que alejarse de la idea de un debido
acceso a la justicia, estos medios buscan hacer efectivo tal
derecho. Sin embargo en el caso mexicano no se ha satis-
fecho plenamente estos requisitos como se apunta en el
articulo.
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En el caso de Italia, la profesora Maria Angela Zumpano
ha estudiado la compatibilidad entre el derecho a la ac-
cién, garantizado constitucionalmente y la imposicién de
filtros para el acceso a los tribunales, con especial atencién
2 la utilizacién establecida por el ordenamiento, de los
medios alternativos de resolucién de controversias, como
una manera de sustituir, fuera de la ley, a la jurisdiccién
o como una condicién previa de procedibilidad a la de-
manda judicial. La autora para ello, estudia en particular
los principales instrumentos de solucién alternativa de las
controversias en relacién a los procesos judiciales ordina-
rios, centrindose en el arbitraje, en la negociacion asistida
por abogados, asi como en la mediaci6n tanto civil como
mercantil.

Mis especificamente, en el articulo se analizan las cir-
cunstancias en que la ley exige que tales medios alterna-
tivos sean utilizados obligatoriamente antes de acudir al
juicio, todo ello, a la luz de los principios establecidos por
la Corte Constitucional italiana. En la conclusién de su
anilisis, indica en primer lugar, que es dificil conciliar ta-
les modalidades con la garantia de acceso a la justicia &s-
tablecida a nivel constitucional. En segundo lugar, que el
legislador italiano tiende a utilizar estos instrumentos para
disminuir la carga del trabajo judicial, en lugar de estable-
cer un complemento vilido del sistema de proteccién de
los derechos fundamentales.

En fin, como se podri apreciar de la lectura integral de
la obra, se podri percibir cémo el derecho al acceso a la
justicia se ha visto modificado por diferentes dmbitos y
por distintos actores, que nos permiten apreciar que en
materia de los derechos fundamentales si bien muchos de
ellos, ya son histéricos, la interaccién de esos factores pro-
pician que nos encontremos con derechos rejuvenecidos
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en aras de cumplir mejor su funcién en estas sociedades
modernas, pero que a pesar de los avances notorios que se
han presentado, siguen subsistiendo en las distintas dreas
del Derecho claras deficiencias y contradicciones que se
deben ir superando en aras de un efectivo goce de tal pre-
rrogativa, lo que hace vislumbrar la necesaria y continua
transformacién de este mismo derecho.

Por dltimo, quisiéramos agradecer a las siguientes per-
sonas que nos ayudaron con las traducciones de los textos
italianos para que pudieran aparecer en espanol: Natalia
Rueda de la Universidad Externado de Colombia, por lo
que hace al articulo de derecho internacional, David Fa-
bio Esborraz del Consejo Nacional de Investigaciones
(C.N.R.) de Roma que tradujo el articulo de procesal ci-
vil, al profesor Luis Enrique Diaz Mir6n Salcedo, quien
tradujo el articulo de derecho laboral, al profesor Aldo Pe-
trucci quien tradujo el articulo de derecho constitucional,
quien junto con Rubén Minutti tradujeron el articulo de
derecho administrativo y Santiago Soni Velasco para la co-
rreccién de algunos textos en inglés.






EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL
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Sumario: 1. Conceptualizacion del derecho de acceso a la justicia de
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos; 2.
El derecho de acceso a la justicia y a un recurso juridico efectivo para la
proteccién de los derechos humanos en Meéxico; 3. El derecho de acceso a
la justicia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Resumen: En una primera parte se define el contenido del de-
recho de acceso a la justicia conforme a las normas de derecho
internacional de Derechos Humanos, en el segundo apartado se
analiza con base en las resoluciones de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos y sentencias de la Corte Intera-
mericana si México garantiza de manera efectiva el derecho de
acceso a la justicia. Por tltimo, se determina si de acuerdo a la
normatividad que rige al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, se garantiza el acceso a justicia ante estas instancias
internacionales.

AssTracT: Nella prima parte si delinea el contenuto del diritto
d”acceso alla giustizia in conformita con le norme del diritto in-
ternazionale dei diritti umani. Nella seconda sezione si analizza
sulla base delle risoluzione della Commissione Interamericana
sui Diritti Umani, e le sentenze della Corte, se il Messico ga-
rantire efficacemente il diritto di accesso alla giustizia. Infine, si
stabilisce se secondo le nome che disciplinano il Sistema Intera-
mericano per il Diritti Humano garantisce I'accesso alla giustizia
verso questi organismo internazionali.
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AssTRACT: In the first section we define the law content refer-
ring to the right of access to justice in accordance with the inter-
national law of human rights, in the second section, is analyzed
based on the resolutions of the Interamerican Commission on
Human Rights and the sentences of the Interamerican Court
of Human Rights, if Mexico effectively guarantees the right of
access to justice. Finally, it is determined if according to the nor-
mativity governing the Interamerican Human Rights System,
access to justice to these international bodies is guaranteed.

PALABRAS CLAVE: acceso a la justicia-debido proceso.
PAROLE CHIAVE: Accesso alla giustizia-giusto processo.
KEYWORDS: access to justice-due process of law.

1. CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO DE ACCESO
A LA JUSTICIA DE CONFORMIDAD CON EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho de acceso a la justicia se transformé, de un
derecho de enunciacién general y carente de efectividad,
en un derecho fundamental de primer orden, cuya regu-
laci6n, exigi6 un detalle muy minucioso, para garantizar
de manera efectiva su ejercicio. De tal suerte, que de un
concepto juridico tan general como el de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos que dispone foda persona
tiene derecho a un recurso efectivo, ante tribunales nacionales com-
petentes, que le ampare, contra actos que violen sus derechos fun-
dan?emales reconocidos por la Constitucion o por la ley,' se llega
en instrumentos recientes a un detalle y sofisticacién que
no imaginaron los redactores de la Declaracién Universal.

Dentro de los instrumentos internacionales que empie-
zan a definir, el derecho de acceso a la justicia y con ello
a ampliar su dmbito de proteccién y garantia, ubicamos el

" Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por
la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas en su Reso-
lucién 217 A (111), el 10 de diciembre de 1948.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP), cuyo articulo 14, detalla con gran amplitud el con-
tenido del derecho de acceso a la justicia y que en su parte
medular senala todas las personas son iguales ante los tribunales

las cortes de justicia, tendrdn derecho a ser oidas ptiblicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente, indepen-
diente ¢ imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de

cualquier acusacion.?

La Convencién Americana de San José Rica, regula el
derecho de acceso a la justicia en sus articulos 7, 8,y 25
disposiciones en cuya parte medular se establece:

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

a)  derecho del inculpado a ser asistido gratuitamente por un traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formu-
lada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacién de su defensa;

d)  derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segiin la legislacién interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
un plazo establecido por la ley;

¢) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tri-
bunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

/) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable; y

g)  derecho a recurrir el fallo ante el juez o tribunal superior.

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York el
16 de diciembre de 1966, aprobado por el Senado el 18 de diciembre de 1980,
adhesién de México el 23 de marzo de 1981, entrada en vigor internacional
¢l 23 de marzo de 1976, entrada en vigor para México el 23 de junio de 1981,
publicado en el DOF el 20 de mayo de 1981, Fe de erratas de 22 de junio
de 1981.
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h) La confesion del inculpado solamente es vdlida si es hecha sin coac-
cién de ninguna naturaleza.

i) El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido
a un nuevo juicio por los mismos hechos.

j) El proceso penal debe ser piiblico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de Jjusticia.>

Deben considerarse ademds en la determinacién del
contenido del derecho de acceso a la justicia el Segundo
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos destinado a la abolicién de la pena
de muerte.* Las diversas Resoluciones de Naciones Uni-
das referentes al tema, ubicamos entre otras la atinente a
los Principios Bisicos Relativos a la Independencia de la
Judicatura,’ las Directrices sobre la Funcién de los Fiscales,*
los Principios Bisicos sobre la Funcién de los Abogados,’
el Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de

* Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de
Costa Rica”, adoptada en San José Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
aprobada por el Senado 18 de diciembre de 1980, adhesién de México el 24 de
marzo de 1981, entrada en vigor internacional el 18 de julio de 1978, entrada
en vigor para México el 24 de marzo de 1981, publicada en el DOF de 7 de
mayo de 1981.

* Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, Destinado a abolir la pena de muerte, ONU, Nueva York, 15 de diciembre
de 1989, aprobado por el Senado el 24 de abril de 2007, adhesién de México
26 de septiembre de 2007, entrada en vigor internacional el 11 de julio 1991,
entrada en vigor para México el 26 de diciembre de 2007, publicado en el
DOF 26 de octubre de 2007.

- 7 Adoptados por el Séptimo Congreso de Naciones Unidas sobre Preven-
ci6n del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milin del 26 de
agosto al 6 de septiembre de 1985 y confirmados por la Asamblea General en
sus Resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/46 de 13 de diciem-
bre de 1985.

_ ¢ Aprobadas por el Octavo Congreso de Naciones Unidas sobre la Preven-
cién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana, Cuba
del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

. Aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana,
Cuba del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.
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Hacer Cumplir la Ley.® Reglas Minimas sobre las Medidas
No Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) 2 Principios
Relativos a una Eficaz Prevenci6n e Investigacion de las
Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias o Sumarias,'® Reglas
Minimas para la Administracién de la Justicia de Meno-
res.!! Reglas para la Proteccién de Menores Privados de la
Libertad.” Conjunto de Principios para la Proteccién de
Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de De-
tencién o Prisién,”® Reglas Minimas para el Tratamiento
de Reclusos,'* Principios Bisicos para el Tratamiento de
los Reclusos'® y el Cédigo de Conducta para Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley.'®

Las Resoluciones antes citadas fueron formuladas como
instrumentos para lograr la debida aplicacién e incorpora-
cién de las normas internacionales de derechos humanos
relativas al derecho fundamental del acceso a la justicia. Al-
gunas de ellas, a pesar de detallar el contenido del derecho,
utilizan conceptos de dificil implementacién por cuanto
adolecen de falta de precisién. Asi por ejemplo, la norma

¥ Adoptado por la Asamblea General en su Resolucién 34/169, de 17 de
diciembre de 1979.

7 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucién 45/110, de 14 de
diciembre de 1990.

10 Consejo Econémico Social Resolucién 1989/65 de 24 de mayo de 1989.

" Adoptada por la Asamblea General en su Resolucién 40/33, de 28 de
noviembre de 1985.

12 Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 45/113, de 14 de
diciembre de 1990.

13 Adoptado por la Asamblea General en su Resolucién 43/173, de 9 de
diciembre de 1988.

14 Adoptadas por el Primer Congreso de Naciones Unidas sobre la Pre-
vencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955 y aprobadas por el Consejo Econémico Social en sus Resoluciones 663
(XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

15 Adoptados y proclamados por la Asamblea General en su Resolucién
45/111, de 14 de diciembre de 1990.

16 Adoptado por la Asamblea General en su Resolucién 34/169, de 17 de
diciembre de 1979.
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que establece el deber del Estado de garantizar que la causa
sea oida equitativamente en un plazo razonable por tribu-
nal independiente, incorpora conceptos que requieren de
la determinacién de su significado, para plasmarlos en la
legislacién interna y lograr con ello una debida aplicacién
del tratado en materia de derechos humanos.

Con base en los tratados, resoluciones de Naciones
Unidas, reglas y cédigos de conducta antes sefialados, el
derecho internacional de los derechos humanos determi-
na como contenido sustantivo minimo del derecho de ac-
ceso a la justicia, el siguiente:

» acceso a la jurisdiccién;

> aun juez competente, imparcial y predeterminado
por ley;

» ala tutela judicial efectiva;

» aunjuiclo justo;

» alaigualdad ante la ley y los tribunales de justicia;

» a la no discriminacién por motivos de raza, nacio-
nalidad, condicién social, sexo, ideologia politica o
religién;

> ala presuncién de inocencia;

» irretroactividad de la ley penal;

> responsabilidad penal individual;

» derecho a la defensa y asistencia letrada;

> a comunicarse con su defensor en forma confiden-
cial, sin demora y sin censura;

» disponer del tiempo necesario y de los medios ade-
cuados para su defensa;

» aser informado de manera inmediata y comprensi-
ble de sus derechos;

» a conocer los motivos de la detencién y la autoridad
que lo ordena;
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» aser juzgado dentro de un plazo razonable;
a no ser juzgado dos veces por un mismo delito;

>

> ano ser encarcelado por el incumplimiento de deu-
das o de obligaciones contractuales;

5> ano ser obligado a declarar, ni a confesarse culpable;

» aun intérprete o traductor;

> ala proteccién contra todo tipo de detencién ilegal;

> a un recurso efectivo ante tribunales superiores

competentes, independientes e imparciales;

a que en el proceso penal se asegure que la libertad

penal serd reconocida y respetada por regla general y

la prisién preventiva como la excepcién;

> alano aplicacién de la pena de muerte;
indemnizacién por error judicial.

> Prohibicién y proteccién efectiva contra la tortura

y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-

dantes;

prohibicién y proteccién efectiva contra las desapa-

riciones forzadas e involuntarias;

> prohibicién y proteccién efectiva contra las ejecu-
ciones sumarias o arbitrarias; y

> en caso de detencién en el extranjero a la notifica-
cién consular inmediata.

Y

Y

Ademis debe considerarse que cada uno de los dere-
chos que estin obligados a garantizar los Estados a toda
persona que forman parte del derecho de acceso a la
justicia, puede ser definido por diversas resoluciones de
organismos internacionales o sentencias de tribunales in-
ternacionales. Un ejemplo, en ese sentido, lo ubicamos
en varias sentencias y opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos que aluden al de-
recho fundamental de acceso a la justicia, en una de ellas
puntualiza la Corte:
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. la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencidn constituye una trasgresion de la misma por
el Estado parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido
debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que este
previsto en la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible,
sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incu-
rrido en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pafs o incluso por las circunstancias particulares
de un caso dado, resulten ilusorios. Ellos pueden ocurrir, por ejemplo,
cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la prdctica, porque
el poder Judicial carexca de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por
cualquier situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia,
como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision, o
cuando, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso
al recurso judicial."’

2. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA Y A UN RECURSO
JURIDICO EFECTIVO PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO

Méxaco ratificé el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) y la Convencién Americana de De-
rechos Humanos (CADH) en 1981. A pesar de que han
Franscurridos mas de 30 anos de la ratificacién de dichos
mstrumentos, en México no se garantiza de manera efec-
tiva el derecho de acceso a la justicia, ni €l acceso a un

recurso juridico efectivo, en caso de vulneracién de los
derechos humanos.

£ Op"l]é" (:OHSUIUVQ 1 1/ . Excepcl()"es al otamiento dC los ReCLIlSOS
90 Ag 1
Illte”l()s (A] nCul() 4‘) l, 4().2.3 y 4‘)2b de Ia (:()IIVCIICI()" Alllel]ca"a dc De’
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Dispone el articulo 25 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos:

Articulo 25. Proteccion judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante jueces o tribunales competentes, que le ampa-
re contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, la ley o la presente convencion, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actiian en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados parte se comprometen:

a) agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de un recurso judicial, y a garan-
tizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisién en que se haya estimado procedente el recurso.'®

Por su parte, sefiala el articulo 2, parrafo 3 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos:

1. Cada uno de Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el pre-
sente Pacto hayan sido violados podrd interponer un recurso
efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por
personas que actuaban en ejercicio de - funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial administrativa o legislativa,

o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso

judicial;

8 Articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 en la Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, ratificacién
de México 24 de marzo de 1981, entrada en vigor 18 de junio de 1978, publi-
cacién en el DOF 7 de mayo de 1981.
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¢) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se
. 19
haya estimado procedente el recurso.

La operatividad actual del derecho de acceso a la justicia
y del juicio de amparo en México, en lo relativo a me-
canismo juridico de garantia y efectiva proteccién de los
derechos humanos, dista mucho de ajustarse a los reque-
rimientos tanto de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, como del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, son pocos los avances que se han logrado
para transformar y convertir dicho proceso, sobre todo si
se considera la obligaciéon contenida en el articulo 2° de
ambos instrumentos, que exige a los Estados que realicen,
si no de manera inmediata lo antes posible, las reformas
constitucionales y legales necesarias para lograr la efectiva
aplicacién de los mencionados tratados y con ello a su vez
alcanzar la efectiva proteccién de los derechos humanos.

La falta de adecuacién de la legislacién interna lesiona
gravemente los derechos fundamentales, se deniega el de-
recho de acceso a la justicia incluso para el reclamo de los
derechos fundamentales. Llama la atencién que la nece-
sidad de garantizar el acceso a un recurso eficiente para la
proteccion de los derechos fundamentales se plante6 des-
de el Constituyente de 1916-1917, sin embargo hasta hoy
dia no se ha logrado satisfacer dicha necesidad, Venustiano
Carranza manifest6 en dicho Constituyente:

Hay que reconocer, dijo Don Venustiano Carranza. .. que en el fondo de
la tendencia a dar al articulo 14 constitucional una extensién indebida
estaba la necesidad ingente de reducir a las autoridades de los Estados a

¥ Articulo 2, pérrafo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea
General en su Resolucién 2200 (XXI), de 16 de diciembre de 1966, entrada
en vigor 23 de marzo de 1976, ratificacién de México 23 de marzo de 1981,
publicacién en el DOF 20 de mayo de 1981, Fe de Erratas 22 de junio de 1981.
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sus justos limites, pues bien pronto se palpé que, convertidos los jueces en
instrumentos ciegos de los gobernadores que descaradamente se inmiscuian
en astintos que estaban por completo fuera del alcance de sus atribuciones,

se hacia preciso tener un recurso, acudiendo a la autoridad judicial federal

; 20
para reprimir tales excesos.

Para evaluar si se garantiza en México el dferecho de ac-
ceso efectivo a la justicia, como lo exigen los instrumentos
internacionales, conviene revisar algunos de los casos pre-
sentados en contra de México ante la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (TIDH).

La cuestién de la naturaleza del juicio de amparo y de
las obligaciones del Estado mexicano de conformidad con
el citado articulo 25 CADH, se analizé en el Caso 10.180
del 23 de octubre de 1987, presentado por Eduardo Arias
Aparicio, Luis Santos de la Garza, Marfa Teresa Garcia de
Madero y Miguel Gémez Guerreo todos ellos diputados
del Partido de Accién Nacional en contra de México, ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
dicho caso la CIDH sefial6 en su informe:

En el caso bajo examen, por lo tanto, México, al ratificar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos asumid las obligaciones de garanti-
zar el ejercicio de los derechos reconocidos por ella, contenidos en su articu-
lo 1, y de adoptar las disposiciones de derecho interno “para hacer efectivos
tales derechos vy libertades”, establecidas en el articulo 2, las cuales tienen
aplicacion, en el Caso No. 10.180 al ejercicio de los derechos politicos
reconocidos en el articulo 23, asi como en la necesidad de contar con un
recurso efectivo ante tribunales competentes, independientes e imparciales,
en los términos de los articulos 8 y 25 de la convencién. Resulta pertinente
recordar en esta oportunidad nuevamente que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en su Sentencia de 29 de Julio de 1988 en el

® Congreso 6o‘rmiruyentc 1916-17, Diario de Debates. Instituto Nacional de

Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana, Edicion Facsimilar, México,
1985, p. 17.
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Caso Veldzquez Rodriguez, considers que la obligacién de respetar y ga-
rantizar el ejercicio de los derechos humanos contenida en el articulo 1.1
de la CADH “implica el deber de los Estados Parte de organizar todo el
aparato gubernamental y en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder piiblico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”... Estas obligaciones contenidas en los primeros dos articulos
de la CADH son los que imponen al Gobierno de México la exigencia
de tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su Constitu-
cién y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes (de las entidades
componentes de la Federacion puedan adoptar las disposiciones del caso
para el cumplimiento de la Convencién). La solucién planteada por el
gobierno de México tendiente a lograr la aplicacién del juicio de amparo
en materia politica con base en la violacién del principio de la garantia
individual derivada del principio de legalidad contenido en el articulo 14
de la Constitucion constituye, al parecer, una interpretacion novedosa pues
el Gobierno de México no aporta informacion sobre la aplicacion exitosa
de casos concretos. La Comision debe sefialar que el recurso planteado
dista de ser el recurso sencillo, rdpido y efectivo para proteger los derechos
politicos en los términos de la CADH.*!

De igual forma, en el Caso 10.956 de 7 de octubre de
1993, preciso la Comisién en su informe:

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos estima oportuno
reiterar al Gobierno de México su deber de adoptar las disposiciones de
derecho interno con arreglo a sus procedimientos constitucionales y legales,
a fin de asegurar el ejercicio pleno de los derechos politicos, en particular,
en relacion con la idoneidad de los recursos previstos en la legislacién inter-
na, a fin de que los ciudadanos de ese pais puedan contar con recursos sen-
cillos, rdpidos y efectivos, despojados de rigorismos innecesarios que afecten
la eficacia, en la proteccion de todos los derechos consagrados en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, sin distincién alguna.”

# Informe No. 8/91, Caso 10.180 de Comisi6én Interamericana de Dere-
chos Humanos en http.//www.cidh.oas.org/annualrep/90.91sp/Mexico10180.
htm. Subrayado de la autora del trabajo. Subrayado de la autora de este trabajo.

‘ Z Informe No. 14/93, Caso 10.956 de 7 de octubre de 1993, Comi-
sibn Interamericana de Derechos Humanos, http://www.cidh.oas.org/
annualrep/93span/caplil.mexico10.956.htm.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humms en diver-
sas Sentencias® también ha enfatizado la importancia del articulo 25 de
1a Convencién Americana de Derechos Humanos, p.umuall'zando que
dicha obligacion exige no sélo una adecua_da regulacién en la materia,
sino el garantizar un acceso efectivo y rdpido. En palabras del jr.ae.z de
la Corte Internacional de Justicia Antnio Augusto Cangado Trindade
la obligacidn del articulo 25, no se reduce a garantizar al acceso formal,
stricto sensu, a la instancia judicial (tanto interna como internacional),
sino comprende, ademds, el derecho a la prestacién jurisdiccional al acceso
a la justicia dotado de contenido juridico propio que significa lato sensu, el
derecho a obtener justicia.**

En el Caso Castafieda de 6 de julio de 2009, la Corte
2ludi6 a la naturaleza de las obligaciones contenidas en la
Convencién Americana de Derechos Humanos y a la falta
de cumplimiento de México de las mismas, al carecer el
ordenamiento juridico de México de un recurso efectivo
para la proteccion de los derechos fundamentales, apunta
la Corte en relacién a la naturaleza de las obligaciones:

Los Estados Partes en la Convencién deben garantizar el cumplimiento
de las disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el
plano de sus respectivos derechos internos. Este principio se aplica no sélo
en relacion con las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos
(es decir, las que contienen disposiciones sobre los derechos protegidos),
sino también en relacién con las normas procesales, como las que se refie-
ren al cumplimiento de las decisiones del Tribunal. Estas obligaciones de-
ben ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida sea

# Ver: Caso Hilarie, Constantine, y Benjamin y Otros versus Trinidad y
Tobago (Sentencia del 21.062002) Caso Bimaca Velisquez versus Guatemala
(Sentencia de 25.11.2000), Villagrin Morales y Otros versus Guatemala (Sen-
tencia del 19.11.1999), Juan Humberto Sinchez versus Honduras (Sentencia
del 07.06.2003), Caso Duran y Ugarte versus Perti (Sentencia del 18.08.2000).

* Cangado Trindade, Antdnio Augusto, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Esencia y Trascendencia, México, Ed. Porria, 2006, p. 755.
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verdaderamente prdctica y eficaz, teniendo presente la naturaleza especial

25
de los tratados de derechos humanos.

En relacién al incumplimiento de México de sus obliga-
ciones precisa la Sentencia:

El Estado debe, en un plazo razonable, completar la adecuacién de su
derecho interno a la Convencion, de tal forma que ajuste la legislacién
secundaria y las normas que reglamentan el juicio de proteccidn de los
derechos del ciudadano de acuerdo con lo previsto en la reforma consti-
tucional de 13 de noviembre de 2007, de manera que mediante dicho
recurso se garantice a los ciudadanos de forma efectiva el cuestionamiento
de la constitucionalidad de la regulacion legal del derecho a ser elegido.?

Sobresale en el Caso Castafieda nuevamente la nece-
sidad del Estado Mexicano de ajustar su Constitucién y
legislacién interna para contar con un recurso efectivo
mediante el cual garantice de manera sencilla y ripida los
derechos regulados en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos. No basta para que México cumpla con
sus obligaciones internacionales, de conformidad con la
argumentacién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Castafieda, con regular y garantizar
un acceso formal a un recurso juridico, se requiere garan-
tizar un acceso rapido y eficiente, para con ello asegurar la
debida proteccién de los derechos fundamentales.

Recientemente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Gonzilez y Otras (“Campo Algodo-
nero”) vs México, puntualizé:

# Caso Castanieda Gutman vs Estados Unidos Mexicanos de 6 de Julio
de 2009, en http//www.corteidh.org.cr/docs/. Cfr. Caso Bronstein Vs. Perti.
Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999, Serie C No. 54, P4rr.
37; Caso Cantoral Huamani y Garcfa Santa Cruz vs Pert, supra nota 1, con-
siderando sexto, y Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiguez vs Ecuador, supra
nota 1, considerando sexto.

* Caso Castafieda Gutman vs Estados Unidos Mexicanos de 6 de julio de
2009, en http://wwweorteidh.org.cr/docs/
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Todo ello permite concluir que en el presente caso extste imPunidad y que
las medidas de derecho interno adoptadas han sido msuﬁaentes para en-
frentar las graves violaciones de derechos humanos ocumda.f. El Estado'no
demostré haber adoptado normas o implementad.o las medidas necesarias,
conforme al articulo 2 de la Convencién .'A.mem'ana yal a:"ticulo 7.c de
la Convencién Belém do Pard, que permitieran a las fxut'on.dcfdes ofrecer
una investigacion con debida diligencia. Esta meﬁcac.uf Judicial jf‘rente a
casos individuales de violencia contra las mujeres propicia un amb:'eme c?e
impunidad que facilita y promueve la repeticion de Ios. hechos de malerma
en general y envia un mensaje segiin el cual la violenc.ta.contra las mujeres
puede ser tolerada y aceptada como parte del diario vivir. '

Por lo expuesto, el Tribunal concluye que el Estado incumplié con su
deber de investigar —y con ello su deber de garantizar— los derechos con-
sagrados en los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de la Convencién Americana,
en relacién con los articulos 1.1y 2 de la mismay con el articulo 7.b y 7.c
de la Convencién Belém do Pard, en perjuicio de Claudia Ivette Gon-
zdlez, Laura Berenice Ramos Mondrrez y Esmeralda Herrera Monreal.
Por los mismos motivos, el Estado violé los derechos de acceso a la justicia
y proteccion judicial, consagrados en los articulos 8.1y 25.1 de la Con-
vencién Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma y
7.by 7.c de la Convencién Belém do Para, en perjuicio de los familiares

de las tres victimas identificados en el pdrrafo 9 supra” "

Sobresale en este caso la obligacién del Estado mexi-
cano de garantizar un acceso efectivo a la justicia, al pun-
tualizar que con la ineficacia judicial frente a casos de vio-
lencia contra las mujeres en Judrez se envia un mensaje de
tolerancia y aceptacién de estos crimenes, situaciones que
generan la responsabilidad internacional del Estado.

De manera mucho mds clara y precisa en el Caso Radi-
lla Pacheco vs México, con relacién al juicio de amparo la
Corte sefiala:

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzélez y Otras
(“Campo Algodonero”) vs México, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, p.
100 en http:/www.corteidh.or.cr/casos.cfm.
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Al respecto, de los hechos del presente caso se desprende que una vez que
ol Juzgado Segundo de Distrito decidi6 declinar su competencia a favor de
la jurisdiccion militar, la sefiora Tita Radilla Pacheco interpuso un juicio
de amparo para revocar esta resolucion. Sin embargo, esta demanda fue
desechada en primera instancia (supra pdrr. 262) ya que con base en el
articulo 10 de la Ley de Amparo) “el ofendido o victima del delito, sélo
puede intentar el juicio de garantias cuando se trate de algiin acto relacio-
nado directa ¢ inmediatamente con la reparacion del dario.

La sesiora Tita Radilla Martinez interpuso un recurso de revision en
contra de dicha decision. El Tribunal observa que, por “razén de turno”,
correspondid al mismo Primer Trbunal Colegiado que resolvié la cuestion
rebative al conflicto competencial (supra pdrr. 265) conocer del recurso de
revision. De la decision de 24 de noviembre de 2005, solicitada por este
Tnbunal como prueba para mejor resolver (supra pdrr. 12) se despren-
de que of Primer Tnbunal Colegiado establecié que no serian “motivo
de estuddio mi la resolucion impugnada ni los agravios propuestos por la
[seviora Tisa Radilla Martinez]", debido a que lo reclamado guardaba
relacion com o conflicto competencial ya resuelto. En tal sentido, dicho
Trbunal Colegiado seniald que habia “sobrevenido” una causal diversa a
ke swwocada por ol Juzgado Segundo de Distrito (supra pdrr. 292) para
desechar ol amparo y que, en consecuencia, era aplicable lo dispuesto en
ol articude 73, fraccidm XV1, de la Ley de Amparo, segiin el cual, éste es
umprocedente “cuando hayan cesado los efectos del acto reclamado™ Por
unte, on raxdn de que previamente ya habia resuelto la competencia en
faor del fuevo mulitar en o mismo asunto, el Primer Tribunal Colegiado
confiwe ol desechamsento de la demanda de amparo promovida por la
seiore Tiaw Rudille Martinez. =

De b decisién anterior, claramente puede concluirse
que se privo a la seftora Tita Radilla Martinez de la posibi-
bdad de impugnar la competencia de los tribunales mili-
tares para conocer de asuntos que, por su naturaleza, debe
corresponder 2 las autoridades del fuero ordinario.

* Corer Interamencana de Derechos Humanos, Caso Radills Pacheco s
Sstados. Umidios Micacanes, Sentenca de 23 de noviembre de 2009, p-8l,en
B/ wosomcoresd. or on/casos. cfm
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Al respecto, la Corte ha sefialado que lqs Estados tie-
nen la responsabilidad-de consagrar normativamente y de
asegurar la debida aplicacién de los recursos efect.wos y
las garantias del debido proceso legal ante las autonc-lades
competentes, que amparen a tpdas las personas b;Jodsu
jurisdiccién contra actos que violen sus Qerechos unda-
mentales o que conlleven a la determinacién de los dere-
chos y obligaciones de €stas.

LaCorte enel Caso Radilla no se detuvo en su arg.urr‘n?n-
tacién juridica, en ninguna de las razones que esgrimi6 el
Gobierno de México para justiﬁcar_el sob.reselmlento del
amparo, basto la comprobacién del 1mped1me.nto de acce-
50 2 un recurso juridico efectivo para determinar que a !a
Sra. Tita Radilla se le negd el derecho de acceso a la justicia
en los términos de los articulos 8.1 y 25.1 de la CADH y
con ello responsabilizar al Estado mexicano.

Algunas de las razones por las cuales México, no garan-
tiza el derecho de acceso a la justicia y a un recurso juridi-
co eficiente para la proteccién de los derechos humanos,
ajustindose a lo establecido en los instrumentos interna-

cionales, son las siguientes:

2.1. La exigencia de una parte agraviada en el amparo

La interpretacién jurisprudencial tanto de “parte” como de
“agravio”, han obstaculizado el acceso al amparo y lo han
convertido en un mecanismo ineficiente para la debida
proteccién de los derechos humanos. Un ejemplo claro
de dicha situacién lo ubicamos en el siguiente caso:

Previamente al estudio del fondo del asunto que precede al andlisis de las
causales de improcedencia, ya sea que las hagan valer las partes o sean
advertidas de oficio por el suscrito, por ser ésta la cuestion de orden piiblico
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y de estudio preferente en los términos de lo previsto en el diltimo pdrra-
fo del articulo 73, de la Ley de Amparo y de conformidad con la Tesis
jun’spmdmrial niimero 940, visible en la pdgina 1538 de la Segunda
Parte del Semanario Judicial de la Federacion de 1917 a 1988, bajo el
rubro IMPROCEDENCIA. El Director General de Asuntos Juridicos
de la Secretaria de Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca, en sy
informe justificado manifiesta que el quejoso por si'y en calidad de repre-
sentante legal de la asociacion civil, “Grupo de los Cien Internacional”;
carece de la legitimacion para promover el presente juicio de garantias, y
por lo tanto, se actualiza la causal de improcedencia prevista en el articulo
73, fraccion XVIII, en relacion al articulo 4° del mismo ordenamiento
qua}, ya que no ha resentido un agravio personal y directo.”

Deberia de proceder el juicio de amparo por el sim-
ple hecho de una vulneracién o afectacién de un derecho
fundamental o garantia individual, los conceptos de parte
agraviada al igual que interés legal suelen constituir im-
pedimentos para el ejercicio del legitimo del derecho de
acceso a la justicia en caso de vulneracién de los derechos
humanos.

2.2. El principio de supremacia constitucional

El estindar de proteccién de los derechos humanos con-
templado en los tratados ratificados por México en la
mayoria de los casos, es mas amplio que el regulado por
nuestra Constitucién. A pesar de la reforma constitucio-
nal de 2011 al articulo 1° constitucional, la reciente juris-
prudencia de la Suprema Corte® vuelve inoperante dicha

# Amparo en Revisién promovido por Homero Aridjis Fuentes vs el Di-
rector General de Asuntos Juridicos de la Secretaria de Medio Ambiente Re-
cursos Naturales y Pesca, radicado en el Primer Tribunal Colegiado en Mate-
ria Administrativa, Sentencia 16 de septiembre de 1996,

¥ Tesis: P/J. 64/2014 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Dé-
cima Epoca, Pleno Libro 13, Diciembre de 2014, Tomo L. p. 8; y Tesis: 1a/].
29/2015 (10a.) Gaceta del Semana rio Judicial dela Federacién Décima Epoca, Primera
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2 en caso de conflicto entre la norma constitucional
ret‘ormtado de derechos humanos, conforme a la mencio-
ecliat r'?Jrisprudencia prima la Constituf:ién. Con lo cual, la
. : oracién de las normas convencionales de derechos
Ln:r(x)lrar;los a nuestro sistema jul.'idico, Gnicamente se pro-
duce cuando la norma convencional es agorde con la_Carta
Magna, si €s contraria la norma gonvenglor}a!, al no incor-
porase dicha norma a nuestro sistema Jjuridico, no opera
ningdn recurso juridico de proteccién del derecho ﬁ.1r'1da-
mental vulnerado, lo que a su vez genera responsabilidad

2 31
internacional .’ . ] '
Una de las obligaciones internacionales del Estado mexi-

cano de conformidad con la CADH y PIDCP en caso de
presentarse contradicciones como las mencionadas de con-
formidad con la Clausula “pro homine”, contenida tanto en
la Convencién Americana como en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, serfa aplicar la norma mais

mm de 2015, Tomo I, p. 240, Jurisprudencia (Constitucional).
DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
PARA DETERMINAR SU CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS FUENTES,
FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA. Acorde con lo soste-
nido por el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
en la tesis de jurisprudencia P/J. 20/2014 (10a.), las normas de Qere'chos hu-
manos contenidas en los tratados internacionales y en la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos no se relacionan entre sf en términos
Jerirquicos, ya que se integran al catilogo de derechos que funciona como un
parimetro de regularidad constitucional. Por tanto, cuando un derecho hu-
mano esté reconocido tanto en la Constitucién Federal, como en los tratados
internacionales, debe acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido
y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds am-
plia; en el entendido de que cuando exista en la Constitucién una restriccion
expresa al ejercicio de un derecho humano, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional.

"' Cfr. Vizquez Pando, Fernando Alejandro, “Algunas reflexiones sobre la
Constitucién Mexicana, a la luz de algunos tratados internacionales sobre de-
rechos humanos en que México es Parte”, en Revista de Investigaciones Juridicas,
Nimero 11, Escuela Libre de Derecho, México, 1987, pp. 525 a 553.
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favorable para la persona y no necesariamente la constitu-
cional.

2.3. Denegacion del derecho de acceso a la justicia
a las personas que carecen de recursos para pagar
los honorarios de un abogado o traductor cuando
no conozca la lengua del Tribunal

El derecho de acceso a la justicia y a un recurso juridico efi-
ciente, ripido y sencillo, contemplado tanto en la CADH
como en el PIDCP, exige que se garantice a cualquier per-
sona en todo proceso un abogado y traductor cuando no
conozca la lengua del Tribunal. Dicha obligacién obedece
a que se debe garantizar no sélo el acceso formal a un re-
curso juridico con las caracteristicas mencionadas, sino un
acceso efectivo. Nuestra Constitucién no garantiza dichos
derechos fundamentales a toda persona como lo sefialan la
CADH y el PIDCP

Cabe precisar que no debe confundirse el derecho de
asistencia legal y a un traductor con el derecho de acceso
a los tribunales contemplado en nuestro articulo 17 cons-
titucional.

2.4. La falta de eficacia de los procesos

Eficacia del derecho significa en palabras de Germin Bi-
dart Campos “la legitimacién del titular del derecho para
que se reconozca su disfrute y su ejercicio, para dispo-

* Pacto Internacional de Derechos Civiles i
y Politicos, adoptado en la
;\As?mblca General de la ONU, el 16 de diciembre de 1966, ratificacién de
éxico el 23 de mayo de 1981. La Convencién Americana de Derechos Hu-

(rinzrllgg lsc adopt6 el 22 de noviembre de 1969 y México ratificé el 24 de marzo
e :
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ner paralela y simultineamente de vias idéneas a través
de las cuales hacer valer su derecho, defenderlo, lograr
su reconocimiento impedido o postergado.y reparar su
violacién”.* Con base en dicha conccptuahzaaér}, pue-
de definirse la eficacia del derec!lf) de acceso a la justicia
como el reconocimiento o la leg1t1r_nac16n dg las personas
nacionales o extranjeros para acudir a los trlb!malc?s para
hacer valer, defender, impedir o reparar la violacién de
sus derechos humanos a través de dicho juicio de manera
pronta y expedita. . . W 9
Mauro Cappelletti y Bryant realizaron diversas investi-
gaciones para determinar la eficacia del derecho de acceso
ala justicia,34 con base en ellas llegan a la conclusién de
que dicho derecho se ve obstaculizado entre otros factores

por los siguientes:

a) El costo de los litigios y en los juicios de menor cuan-
tia que los abogados no desean llevar dichas causas.

b) La duracién de los procesos y los retrasos injustifica-
dos.

¢) Las asimetrias entre las partes lo cual origina en al-
gunas ocasiones que una de ellas disfrute de ventajas.
Asi por ejemplo, las personas y organizaciones que
poseen recursos financieros considerables o relativa-
mente altos, pueden utilizarlos para litigar y tienen
ventajas obvias en la defensa de sus reclamaciones.

d)La falta de conocimiento legal bisico no s6lo para
cuestionar sino para comprender que se puede im-

pugnar.

¥ Bidart Campos, German, “Sobre derechos humanos, obligaciones y
otros temas afines”, T. I, México, UNAM, 1990, Estudios en Homenaje al Dr.
Héctor Fix Zamudio, p.25.

* Capelletti, Mauro y Bryant, Garth, El acceso a la justicia, La tendencia en el
movimiento para hacer efectivos los derechos, México, Ed. Fondo de Cultura Econ6-
mica, 1996, p. 13.
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e) El reclamo de intereses difusos o colectivos, como
los relativos al medio ambiente y los derechos de
los consumidores, normalmente resultan procesos
muy complicados, por lo que resultan poco atracti-
vos para los abogados, en razén de los escasos bene-
ficios econémicos que les llegan a generar.

/) Lacarga excesiva de asuntos en los tribunales, la falta
de capacitacion de los jueces.®

Los obsticulos mencionados por Capelletti y Bryan
como causas que impiden el ejercicio efectivo del derecho
de acceso a la justicia son aplicables en el caso del juicio de
amparo en México, obsticulos que no pueden eliminarse
uno por uno, ya que estan interrelacionados.*

2.5. La falta de ejecucion pronta de las sentencias

El lograr un acceso efectivo a la justicia exige garantizar el
ejercicio efectivo de los derechos mediante la ejecucién
de las resoluciones o sentencias que dicte el Poder Judi-
cial. Sobre esta cuestién puntualiza Miguel Carbonel que
“en México poco se ha avanzado en lo relativo al acata-
miento de las sentencias, a pesar de que se han llevado a
cabo diversas reformas en ese sentido desde 1994. Dichas
reformas se han utilizado, mas como arma para atacar el
adversario politico, situacién que poco tiene que ver con el
derecho del gobernado a Ia ejecucién de las sentencias”.?’

Si la exigencia del cumplimiento de sentencias es ne-
cesario para asegurar un efectivo acceso a la justicia, en el

5 Idem,
* Ibidem, p. 22.
* Carbonnel. Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, México, Co-

misién Nacional de los Derechos Humanos y Universidad Auténoma de Mé-
xico, 2004, p. 735.
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de los derechos fundamentales es de vital imPortancia
cas:ntizar dicho derecho, ya que, de no ser asi la auto-
ridrad continuard vulneranfiq lo_s derechqs fundamentales
sin sentirse constrefiida, ni limitada en ningtn momento
para restituir al individuo el derecho humano o garantia

individual restringida o vulnerada.

2.6. Derecho a una indemnizacion en caso de error judicial

Sefialan el articulo 10 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos y el 14 Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos:

Articulo 10. Derecho a indemnizacion. Toda persona tiene derecho a ser
indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sen-

> . . 38
tencia firme por error judicial.

Articulo 14...

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente re-
vocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o des.—
cubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error judt.-
cial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia
deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que
le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente
el hecho desconocido.>

A pesar de que se contempla en dos tratados pilares en
materia de derechos humanos la obligacién de los Estados

“ Articulo 10, Convencién Americana sobre de Derechos Humanos,
adoptada en San José Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, publicada en el
D.OF. de 7 de mayo de 1981. )

" Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante su Re-
solucion 220° (XXI), el 16 de diciembre de 1966, publicado en el DOF del 22
de junio de 1981.
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de indemnizar a las victimas en caso de cometer error ju-
dicial, en el sistema juridico mexicano no existe una sola
disposiciéon que permita la aplicacién del articulo 10 de la
CADH y el 14 del PIDCP El articulo 113 de la Constitu-
ci6n de México, no resulta aplicable para las indemniza-
ciones por error judicial, s6lo contempla la responsabili-
dad del Estado por danos que con motivo de su actividad
administrativa irregular cause a bienes y derechos de los
particulares.*

Tanto el articulo 10 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, como el 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos requieren, para aplicarse en
Meéxico, de legislacién federal y local que permita el pago
de la indemnizacién en caso de dicho error. Cabe precisar,
que el hecho de que dichas disposiciones no puedan apli-
carse en México por falta de legislacién que lo permita, no
exime de la correspondiente responsabilidad internacional
al Estado Mexicano.

En los Casos Radilla Pacheco y Gonzilez y Otras contra
México ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, queds evidenciado que en virtud del error judicial las
victimas tienen derecho a una indemnizacién, razén por
la cual uno de los puntos resolutivos de ambas Sentencias
condené a México en ambos casos al pago de indemniza-
ciones a las victimas entre otras cuestiones.*!

¥ Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad Patrimonial del Estado, México, Ed.
Porriia, 1997, p. 494.

#! Véase: Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, Sentencia de 23 de no-
viembre de 2009 y Caso Gonzilez y Otras (“Campo Algodonero”) vs México,

?;mcncia de 16 de noviembre de 2009, en http://wweorteidh.org.cr/casos.
m.
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3. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA EN EL SISTEMA
. INTERAMERICANO DE PROTECCION
pE LOos DERECHOS HUMANOS

3.1. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, sur-
6 de la Resolucién VIII de la V I_leumén de' Consulta d“e2
1g(|)s Ministros de Relaciones Exteriores (Santla'go,' 1959).l
Tenfa segtin su Estatuto de 1960, un mandato limitado a la
promocion de los derechos humanos. _ .

Sin embargo, una vez creada, .la propia Coml.suSn pasé’
2 luchar por una gradual expansién df’ sus funcxone.s. A§1
en la Segunda Conferencia Interamerfcana Extraordmz.ma
de Rio de Janeiro de 1965, por medio de .la. ’Rcsolucu’)n
XII,# se ampliaron las facultades de la Comls-lon.para que
también pudiera recibir peticiones o comunicaciones so-
bre violaciones de derechos humanos. Ademais, se .mclu-
yeron entre dichas facultades de la Comisién, un sistema
de informes de distintos tipos, el examen de las comuni-
caciones, la visitas de observacién in loco a los Estados y la
preparacién de estudios y seminarios. . e

En los primeros afnos de su existencia la Comisién fue
atin mis alld de sus funciones formales. Ya como 6rgano de
proteccién, en el caso de la Reptiblica Dominicana (1965-
1966), la Comisién Interamericana se transformoé en ver-
dadero 6rgano de accién actuando continuamente en aquel

* Conferencias Internacionales Americanas, publicadas por la Secretaria Gene-
ral de la Décima Conferencia Interamericana, Washington, 1956, p. 26.

“ El Sistema Interamericano a través de Tratados, Convenciones y otros Documen-
fos, compilacién anotada por Garcfa Amador, OEA, Washington, 1966, pp.
202-206.
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pais por mis de un ano, ampliando considerablemente sus
atribuciones de 6rgano de observacién y recomendacién.#

Cuatro anos después durante el conflicto armado de
Honduras y El Salvador (1969), miembros de la Comisién
permanecieron en aquellos paises por un periodo de aproxi-
madamente cuatro meses. Ya no quedaba duda de que Ia
Comisién se habia consolidado como érgano de accién
efectiva de proteccion de los derechos humanos.®

Con el primer Protocolo de Reformas de la Carta de
la Organizaciéon de Estados Americanos (Buenos Aires,
1967), que entrd en vigor en 1970,* la Comisién fue fi-
nalmente erigida en uno de los 6rganos principales de la
organizacion regional. De esta manera se fortaleci6 el es-
tatus juridico de la misma poniendo fin a eventuales ob-
jeciones de competencia, la Comision pasaba asi a dispo-
ner de una base convencional, con un mandato no sélo de
promocion, sino también de control y supervisién, para
lograr una debida proteccion de los derechos humanos. A
partir de entonces la Comisi6n actu6 con amplio margen
de accién, por ejemplo en el Caso Chileno de 1973, la
Comisién se dedico a la recoleccién de datos relevantes,
realiz6 misiones de investigacion y elaboré recomendacio-
nes e informes al respecto.

En cuanto al examen de las comunicaciones recibidas so-
bre alegadas violaciones de los derechos humanos, la natu-
raleza de los procedimientos adoptados permiti6 a la Co-
mision actuar con flexibilidad y evitar rechazo inmediato

® Comision Interamericana de Derechos Humanos, Diez Afios de Actividades,
1971-1981, Washington. 1982, p. 35.

* Ibidem, p. 42

* Organizacion de Estados Americanos, ( _onferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, Actas y Documentos, OEA/ SER.K/XV1/1.2, reimpresi6n
1978, pp. 514 y ss.

" Comision Interamericana de Derechos Humanos, Diez Afios de Actividades,
1971-1981, Washington, 1982, p. 40.
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de ciertas comunicaciones con basg a las copdiciones de
Admisibilidad (tales como el requisito previo df’ agota-
miento de los recursos internos por los pet1c19narlos). Ala
Comisién le fue posible recurrir a las presunciones favqr
de las presuntas victimas, en lo que se rcf'ena a418as condi-
ciones de admisibilidad de sus comunicaciones.

En cuanto requisito del previo agotamiento (_ic lo§ recur-
s0s internos, la Comisién ha adoptadq una le(?rSldad d.e
soluciones, que incluyen solicitl.xd- de mformacxon-es adi-
cionales y aplazamiento de la decisién (en lugar de.sm.lple-
mente rechazo de las peticiones) y reapertura subsxgglentc
de los casos. En efecto uno de los aspectos sobre_sahentes
de la experiencia de la Comisién en esta drea reside en el
tratamiento dispensado a las llamadas situaciones genera-
les, o casos en que se alegan violaciones generalizadas de
derechos humanos.

En virtud de una regla de interpretacién fijada en la Se-
gunda Conferencia Interamericana Extraordinaria (Rio de
Janeiro, 1965),* se admitié que el requisito de admisibi-
lidad del previo agotamiento de los recursos de derecho
interno no se aplicaria en tales situaciones graves. Dicha
regla de interpretacién se aplicé en algunos casos concer-
nientes a la suspensién de garantias del debido proceso
legal, ineficacia de los recursos de amparo y del habeas
corpus. De este modo la practica de la Comisién en este
particular, incluso antes de la entrada en vigor de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, contribu-
y0 a facilitar gradualmente el acceso de las presuntas vic-

% Cangado Trindade, Antonio, “O agotamento dos recursos internos a
evolugao da noga de victima, Directo Internacional dos Direitos Humanos”
en Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica,
enero-junio, 1986, pp. 5-79.

¥ Actas y Documentos de la Reunién, Doc./OEA/SerieF/111.8, 300-301.
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timas a la instancia internacional y a fortalecer su posicién
en el plano internacional.

3.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Con la entrada en vigor de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos de 1969, operan la Comisién
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
organos de supervision. La Comisién Interamericana fue
dotada de una dualidad de funciones, por un lado conti-
nué aplicando las normas que venian rigiendo su actua-
cién en relacién incluso a los Estados que no eran Parte ya
las Partes de la Convencién Americana y aplicé las disposi-
ciones cuya vigencia comenzaron en 1969 con el Pacto de
San José con relacién a los Estados Parte del mismo.

La Corte Interamericana ademads de ejercer la facultad
de resolver las peticiones que le sean sometidas por la Co-
mision Interamericana mediante su jurisdiccién conten-
ciosa, con fundamento en el articulo 62 de la Convencién
Americana, ejerce la funcién de emitir opiniones consul-
tivas. Destacan con relacién al tema de nuestro trabajo, las
Opiniones, OC/8, OC/9, OC/11 y OC/16.

En la Octava Opini6én Consultiva de la Corte de 19875
la Corte consider6é que los recursos de habeas corpus no
podian ser suspendidos a la luz del articulo 27(2) de la

* Entr6 en vigor la Convencién Americana de Derechos Humanas de
1969, el 18 de julio de 1978, el Consejo Permanente adopt6 la Resolucién CP/
RES.253 (343/78 V. OEA), “Transicién entre la Actual Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Comisién prevista en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Diez Anos de
Actividades, 1971-1981.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva,
OC/8/87, El habeas corpus bajo suspensién de garantias (arts.27.2, 25.1 y 7.6
Convencién Americana) del 30 de enero1987, http:/www.derhumanos.com.
ar/opiniones%20consultivas/opinién%20consultiva%2001.
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Convencién, porque constit.uian garantfas judiciale§ in-
dispensables para la proteccién fle los‘ d_erechos y liber-
tades regulados. La Corte, ademis advirtié que los orde-
namientos constitucn.onal_es y !egales de los Estados. Parte
que autoricen, explicita o implicitamente, la suspension de
los recursos de amparo O de habefzs corpus en situacién c!e
emergencia “deben considerarse mcompanl')leS con obli-

ciones internacionales que la Convencién impone a esos
Estados”. En la ponderacién de lg Corte, la cuestién-de la
suspension de las garantias judiciales no Puede desvmc.u-
larse del ejercicio efectivo de la democra'cm representativa
a que alude el articulo 3, de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Por su parte, la Novena Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de 1987,% precisa que la obligacién general
de respetar los derechos reconocidos en la Convencién se
deriva del derecho de toda persona a un “recurso sencillo
y ripido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes” para la proteccién de los de-
rechos fundamentales reconocidos por la Convencién, la
Constitucién o la ley (articulo 25.1 de la Convencién). No
basta con que los recursos estén previstos por el derecho
interno se requiere su idoneidad y efectividad. La Corte
agregé que el articulo 8 de la Convencién no contiene un
recurso judicial propiamente dicho, sino que reconoce el
due process of law que se aplica “en lo esencial, a todas las
garantfas judiciales” referidas en la Convencién, “atin bajo
el régimen de suspensién regulado por el articulo 27 de la
misma”. Finalmente otras garantias, derivadas de la forma

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC/9/ 87, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 28
Convencién Americana de Derechos Humanos) de 6 de octubre de 1987, Se-

rie A. No. 8, www.derhumanos.com.ar/opiniones%20consultivas/opinién%
20consultiva%2011.
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democritica de gobierno a que se refiere el articulo 29 de
la Convencién, implican no solamente una determinada
organizacién politica sino la necesidad de que las medi-
das tomadas por un gobierno en situacién de emergencia
cuenten con garantias judiciales y estén sujetas a un con-
trol de legalidad, de manera que se preserve el Estado de
Derecho. En las Opiniones Consultivas Octava y Novena,
la Corte desarrollo su razonamiento a partir de un enfo-
que pragmatico, tomando en cuenta la realidad que vive
nuestro continente e insistiendo en la intangibilidad de las
garantias judiciales.

En la Undécima Opinién Consultiva (1990),% la Corte
examinG la cuestién del agotamiento de los recursos inter-
nos de conformidad con el articulo 46 de la Convencién
Americana, decidié que tendria que abordar el cumpli-
miento de dicho requisito de modo claramente mis flexi-
ble que en otros contextos, a la luz de la especificidad de la
proteccion internacional de los derechos humanos, con la
presuncién de operar a favor de las presuntas victimas. El
requisito del agotamiento de los recursos internos seglin
la Corte, no se aplica si un reclamante ante la Comisién se
ha visto impedido de agotar o utilizar los recursos inter-
nos necesarios para proteger un derecho garantizado por
la Convencién. Mediante esta Opinién, la Corte precisé
el alcance de la excepciones a la regla del agotamiento de
los recursos internos, lo cual constituy6 una aportacién
de importancia fundamental en América Latina, dadas las
dificultades existentes de acceder a la justicia en las pobla-
ciones carentes de recursos y de asistencia legal necesaria

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC/11/90, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art. 46.1,
46.2" y 46.2.ay 46.2 b Convencién Americana de Derechos humanos), del 10

de agosto de 1990, Serie A, No. 11, http://www.dcrhumanos.com.ar/opinio-
ncS%Z(k()nsultivas/opxmon%2()consultiva%201 i
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para 1? protecc.i:iar:l gc los derechos consagrados en la Con-
venClgﬂ [r&nr::lﬁ?ionar por tdltimo la Opinién Consultiva
o((j:/alée, vinculada con la Qenegacién de acceso a la. ju.stic%a
de los migrantes. La politica gubgmament.:al de criminali-
sar la migracién irregular ha ocasionado dl.\{ersos fenéme-
nos negativos. Uno de ellos es la Qer-)egaaon. d.el derecho
de acceso a la justicia del que son victimas, ongma('ia entre
otras razones porque son Qeten{dos y Juzgados_ sin noti-
ficarle al Consul de su nacionalidad, funcionario que en
caso de ser notificado en tiempo oportuno, aseguraria 1a_1 de-
bida asistencia legal y de un traductor a favor del detenido.

En relacién a la problemdtica antes mencionada, la
Corte Interamericana de Derechos Humapos mostré un
caricter innovador y creativo de enorme importancia, al
determinar que gozaba de competencia para responder la
solicitud de Opinién Consultiva hecha por México y dc?-
terminar que la materia objeto de la misma era materia
vinculada con los derechos humanos.

La OC/16, establece con claridad que el extranjero goza
del derecho fundamental de asistencia consular el cual le
permite acceder a la justicia. La no observancia del' dere-
cho contemplado en el articulo 36 de la Convencién de
Viena de Relaciones Consulares afecta las garantias del de-
bido proceso legal del extranjero. A pesar de la existencia
de la obligacién de notificacién consular previa o inme-
diata a la detencién de los extranjeros, con dicha Opinién
se dimensiona la notificacién consular en el 4mbito de la
proteccién de los derechos humanos en especifico en rela-
cién al derecho fundamental de acceso a la justicia.**

* Cangado Trindade Antonio A., “The Humanization of Consular Law: The
Impact of Advisory Opinion n. 16 (1999 of the Inter-American Court of Human
Rights on International Case-Law and Practice”, Anuario Hispano-Luso- Americano
de Derecho Internacional, No. 18, Madrid, 2007, pp- 292 y ss.
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En caso de no cumplirse con la referida obligacién ade-
mis de generar la responsabilidad internacional, por el
incumplimiento de la obligacién convencional, en lo re-
lativo a los derechos humanos y al derecho de acceso a la
Justicia, el Estado deberd de iniciar de nuevo el proceso,
previa notificacién del Cénsul, para garantizar el ejercicio
efectivo de dicho derecho. Cabe agregar, que el articulo
36, de la Convencién de Viena de Relaciones Consulares
y la OC/16, no distinguen entre inmigrantes regulares e
irregulares por lo tanto la obligacién del Estado, deberi
cumplirse en igualdad de condiciones tanto si es un inmi-
grante regular o como un irregular.

3.3. Proyecto de Reforma al Sistema Interamericano

Durante la Presidencia de Antonio Augusto Cangado Trin-
dade con el fin de avanzar en el acceso directo a las victimas
de violaciones de sus derechos al Sistema Interamericano
de Proteccién de Derechos Humanos, se realizaron diver-
sas Reuniones de Trabajo de expertos para presentar una
propuesta de reforma para el fortalecimiento del Sistema.
Dichas reuniones comenzaron en 1999 y concluyeron en
mayo de 2001 con un Informe denominado Bases para un
Proyecto de Protocolo de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos para Fortalecer su Mecanismo de Proteccién.> Para lo-
grar el mismo objetivo se adopt6 un nuevo Reglamento de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 25 de
noviembre de 2003 .5

* Cangado Trindade, Anténio Augusto (Relator Especial) Informe: Bases
para un Proyecto de Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
para Fortalecer su Mecanismo de Proteccion, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, San José Costa Rica, 2001.

‘5" Reglamento de la Corte Interamericano de Derechos Humanos, mo-
dificacién aprobada por la Corte en su LXI Periodo Ordinario de Sesiones,
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Desgraciadamente no toda'ts las recomendaciones. fue-

adoptadas lo que ha ocasnongdo en muchas ocasiones
o neré una doble denegacién del derecho de acceso
i §lelsgt:3Cia de muchas personas a nivel nacional e inter-

la : ;
aacif)ml dentro de las recomendaciones no incorporadas
1 ’

ubicamos las siguientes:

5 Las decisiones de la Comision Interafner.icana
en cuanto a laadmisibilidad de comunicaciones
o peticiones, deben ser proquncndas in ltmzr‘te
litis sin postergaciones. Es evidente que la} de_a—
sién de admisibilidad es competencia privativa
de los Miembros de la Comisién, el Secretario
no puede mds que asistirlos. Dichas decisio-
nes deben encontrarse debidamente fundadas
y motivadas, de otra forma se transforman las
decisiones de la Comisién en resoluciones ar-
bitrarias.

> Una vez concluido el examen del caso por la
Comisién si ésta no lo envia a la Corte, deberia
esté 6rgano a través de un procedimiento ad-
hoc dar seguimiento a sus resoluciones. En mu-
chas ocasiones la falta de seguimiento ocasiona
que las violaciones denunciadas persistan.

» Ademis habria que establecer criterios claros
para el reenvié de casos de la Comisién a la
Corte, la actual situacién de indefinicién gene-
ra en muchas ocasiones que se abandone a las
victimas, originando con ello su indefensién.

» Debe buscarse un mayor equilibrio entre las
Partes en las distintas etapas procesales. Dicho

celebrado del 20 de noviembre al 4 de diciembre de 2003, durante las sesiones
nimero 9y 10 el dfa 25 de noviembre de 2003. Entrada en vigor 1 de enero
de 2004.
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equilibrio por ejemplo, debe alcanzar la no-
tificacién a ambas partes de toda y cualquier
informacién sobre el trimite del caso en todas
sus etapas debiendo las partes cumplir los re-
quisitos convencionales.

» Teniendo siempre presente la posiciéon de la
persona humana como sujeto del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, el articulo
61 (1) de la Convencién deberia modificarse de
la siguiente manera “los Estados Parte, la Co-
misién y las presuntas victimas tienen derecho
a someter un caso a la decisién de la Corte”.

» El articulo 77 de la Convencién debe ser en-
mendado, en el sentido de que no sélo cual-
quier Estado y la Comisién, sino también la
Corte pueden presentar Proyectos de Protoco-
los adicionales a la Convencién Americana con
miras a la ampliacién de elenco de los derechos
convencionalmente protegidos y al fortaleci-
miento del mecanismo de proteccién estable-
cido por la Convencién. ¥

La falta de atencién de dichas recomendaciones ha oca-
sionado que en la actualidad, la situacién se haya transfor-
mado en angustiosa para miles de personas del Continen-
te Americano que vefan en el Sistemna Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos, a un mecanismo

¥ Cangado Trindade, Antdnio A., El Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos (1948-1995 ): Evolucién, Estado Actual y Perspectivas, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, San José Costa Rica, Academia de
Derecho Internacional de La Haya e Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Reimpresi6n facsimilar, 2005, Pp- 81y ss. Cfr. Bases para un Proyecto
de Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, para Fortalecer su
Mecanismo de Proteccion, Vol. TI, 24 edicién, San José Costa Rica, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2003, p. 115.
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de dltima instancia frente a las gravisimas violaciones’ de
os derechos humanos, que atn se cometen en los paises
miembros de la Organizacién QC Estados Americanos.

Desgraciadamente la Com_mén .Intcramencan-a de De-
rechos Humanos no funda, ni motiva sus fesoluaone:s..i’-‘.n
muchas ocasiones €n escasas dos h’ncas'mega la admisién
de las peticiones de victimas de v1olac10ne§ de dere’ch.os
humanos, ocasionando con ello que se cierre la tinica
puerta de acceso a la justicia internacional interamericana.

La situacién antes descrita se ha agravado, como se pue-
de observar en los Votos Razonados y las Reflexiones de lex
lata de Antonio A. Cangado Trindade en los .Casos Mery
Naranjo y Otros vs Colombia® y Garcia l?rleto y Otros
us El Salvador.”” Expresa en su voto Anténio A. Cangado
como posibles causas de denegacién de justicia y falta de
acceso a la justicia internacional, las siguientes:

» La exigencia del previo agotamiento de las
medidas cautelares ante la Comisién antes de
acudir a la Corte Interamericana para solicitar
medidas provisionales de proteccion.

» Lanegativa de medidas cautelares por parte de
la Comision, sin motivar debidamente sus re-
soluciones. Las decisiones tanto de la Comi-
si6n para medidas cautelares como de la Corte
en el caso de las medidas provisionales deben
estar debidamente fundadas y motivadas, como
garantia del principio contradictorio para que

*¥Resoluci6n de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 22 de
septiembre de 2006, Medidas Provisionales respecto de la Repiiblica Boliva-
rana de Venezuela, a favor de Carlos Nieto Palma y otros.

¥ Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 26
de septiembre de 2006, solicitadas por Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, respecto El Salvador, a favor de Gloria Giralt de Garcfa Prieto y
otros.
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los peticionarios se sientan seguros de que la
cuestién que plantearon ha sido debidamente
tratada por la instancia internacional.

> La resolucién negativa de la Comisién de so-
licitar medidas provisionales a la Corte, igual-
mente sin el debido fundamento, es de igual
forma causa de denegacién de justicia y legi-
tima a las victimas potenciales, para recurrir a
la Corte en busqueda del otorgamiento de las
medidas provisionales, ya que de otro modo se
podria configurar una denegacién de justicia a
nivel internacional.

» En el caso de que el individuo peticionario en
cuestién obtenga las dos negativas la de la Co-
misién y recurra a la Corte y ésta se absten-
ga de tomar medida alguna, por alegada falta
de base convencional (por tratarse de un caso
pendiente ante la Comisién y no ante la Corte)
se podria configurar una denegacién de justi-
cia en el plano internacional. Situacién que se
present6 en los Casos Hermanos Dante, Jorge
y José Peirano Basso vs Paraguay y Caso Loretta
Ortiz Ahlf y Otros Ciudadanos Mexicanos vs
México.%

Otra circunstancia que afecta el acceso a la justicia efec-
tiva en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
como bien lo sefiala el Juez Manuel E. Ventura Robles® y

“ Hermanos Dante, Jorge y José Peirano Basso vs Uruguay del 07.07.2006
Doc. C.D.H.-§/1181 y Caso Loretta Ortiz Ahlf y Otros Ciudadanos Mexica-
nos vs México, del 19.09.2006, Doc. Corte IDH/1641.

* Cangado Trindade, Anténio Augusto y Ventura Robles, Manuel E., El
Futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 3* edicién, Corte Intera-

mericana de Derechos Humanos, UNHCR y ACNUR, San José Costa Rica,
2005, p. 343.
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a fue propuesta, es el mantener la actual re-
daccion del articulo 65 de la Convencién Amencar.la y no
contemplar que la Asamblea Gene_ral de la Organizacién
de Estados Americanos o el Cor_lse_]o_Pe.nnanente deserq-
efien, en esta materia, una funcién similar a la d.el Comi-
¢ de Ministros en el Sistema Europeo. Sefiala f’l juez Ven-
wura Robles que de un total de casos contenciosos que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos® tenia l?ajo
su jurisdiccién en 2005, el 13.33% se encuentran archiva-
dos, el 30.66% se encuentran en trimite ante la Corte y
o] 56% se encuentran en etapa de supervisién de cumpli-
miento de sentencia.®
De igual forma Thomas Buergenthal en un estudio de
evaluacién sobre los avances de los sistemas de proteccién
de los derechos humanos, puntualiza que siguen existien-
do en el Sistema Interamericano de Proteccién de los De-
rechos Humanos, grandes lagunas en comparacién con el
Sistema Europeo, que serfa necesario evitar para convertir
en una realidad del continente americano la efectiva pro-
teccién de los derechos humanos. Senala:

cuya reform

América es un continente donde continua el sufrimiento ocasionado por la
pobreza, corrupcion, discriminacion, donde faltan letrados, por no men-
cionar que los sistemas juridicos son arcaicos que necesitan urgentemente
reformarse. Ademds Estados Unidos de América y Canadd como algunos
paises del Caribe continiian sin ratificar la Convencion Americana de
Derechos Humanos, algunas de las Cortes Nacionales en América les ha
tomado un largo tiempo familiarizarse con la prdctica de la Convencion
Americana.®*

2 Idem.

© Cfr. Ventura Robles, Manuel, “La supervisién del cumplimiento de sen-
tencias en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos”,
en Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, No. 18, Madrid,
2007, pp. 167 y ss.

*“ Buergenthal Thomas, American Journal of International Law, Vol. 100,
Nim. 4, ASIL, octubre de 2006, p. 797, (traduccién de la autora).
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Se puede concluir que actualmente se carece de acceso
efectivo al sistema interamericano. Muchos de los aboga-
dos y defensores de derechos humanos que podrian asis-
tir a personas que se les deniega el derecho de acceso a
la justicia, no presentan las peticiones ante la Comisién
Interamericana por la falta de confianza en el mecanismo
de proteccion.

CONCLUSIONES

1. El derecho de acceso a la justicia se transformd, de un
derecho de enunciacién general y carente de efectividad,
en un derecho fundamental de primer orden, cuya regu-
lacién exige un detalle muy minucioso, para garantizar de
manera efectiva su ejercicio. Con base en los tratados, re-
soluciones, reglas y codigos de conducta del derecho inter-
nacional de los derechos humanos el contenido sustantivo
minimo de dicho derecho abarca: acceso a la jurisdiccién;
aun juez competente, imparcial y predeterminado por ley; a la
tutela judicial efectiva; a un juicio justo; a la igualdad ante
la ley y los tribunales de justicia; a la no discriminacién
por motivos de raza, nacionalidad, condicién social, sexo,
ideologia politica o religi6n; a la presuncién de inocencia;
irretroactividad de la ley penal; responsabilidad penal in-
dividual; derecho a la defensa y asistencia letrada, a comu-
nicarse con su defensor en forma confidencial, sin demora
y sin censura; disponer del tiempo necesario y de los me-
dios adecuados para su defensa; a ser informado de mane-
ra inmediata y comprensible de sus derechos; a conocer
los motivos de la detencién y la autoridad que lo ordena; a
ser juzgado dentro de un plazo razonable; a no ser juzgado
dos veces por un mismo delito; a no ser encarcelado por el
incumplimiento de deudas o de obligaciones contractua-
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les; a no ser obligado a declarar, ni a confesarse culpable;
4 un intérprete O traductor; a la proteccién contra todo
tipo de detencion ilegal;. al habeas corpus © al amparo; a un
recurso efectivo ante trnl?unales superiores competentes,
independientes € imparcnales’; a que en el proceso penal
se asegure que la lib<?rtad serd n?conoadg y respetada por
regla general y la prision preventn{:i constituya una.medlda
de excepcion y en caso de detencién de un extranjero a la
notificacién consular inmediata.

2. Algunas de las razones por las cuales México no ga-
nntiza el derecho de acceso a la justicia y a un recurso
juridico eficiente para la proteccién de los derechos hu-
manos, ajustindose a lo establecido en los instrumentos
internacionales, son las siguientes: la primacia de la Cons-
titucién sobre los tratados de derechos humanos, la falta
de asistencia juridica gratuita en todos los procesos cuando
se carece de recursos, la falta de eficacia, la no ejecucién de
las sentencias y el no garantizar el derecho de indemniza-
cién por error judicial.

3. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
deniega el derecho de acceso a la justicia en el ambito in-
ternacional por las siguientes razones: no fundar y motivar
todas sus resoluciones, la discrecionalidad de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos para someter el asun-
toa la Corte Interamericana y la no obligatoriedad de las
medidas cautelares de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos.
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INDEPENDENCIA DEL JUEZ'Y ACCESO A
LA JUSTICIA EN EL SISTEMA EUROPEO
DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS"

ANTONIO MARCELLO CALAMIA

Sumario: 1. El derecho de acceso y las normas internacionales rele-
vantes. 2. El concepto de independencia en algunos instrumentos inter-
nacionales. 3. El concepto de independencia y el Consejo de Europa. 4.
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la
independencia. 5. (Sigue): y sobre la imparcialidad. 6. Un caso reciente,
Baka vs Hungria.

Resumen: En la primera parte de este trabajo se define el con-
cepto del derecho de acceso a la justicia segtin las normas perti-
nentes en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Serd necesaria la referencia a los actos de las Naciones Unidas y
del Consejo de Europa. Luego se identificard un corolario im-
portante, para efectos practicos, en el concepto de independen-
cia de la jurisdiccién que se redujo junto con la imparcialidad
en sus diversas acepciones, objetiva, subjetiva y aparente. La ju-
risprudencia del TEDH ofrece una lectura exhaustiva para una
cualificacién del instituto. Por Gltimo, se concentrari la atencién
en la reciente decision del caso Baka vs Hungria.

AssTRACT: Nella prima parte si & definito il concetto del diritto
di accesso alla giustizia secondo le pertinenti norme contenute

* Traduccién del italiano a cargo de Natalia Rueda, de la Universidad Exter-
nado de Colombia.
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nel diritto internazionale dei diritti umani. Necessario riferi-
mento ¢ dato dagli atti elaborati in seno alle Nazioni Unite ed al
Consiglio d’Europa. Un corollario importante a1 fini applicativi
& stato individuato nel concetto di indipendenza della magis-
tratura che viene declinato insieme alla imparzialita nelle sue
diverse accezioni, oggettiva, soggettiva ed apparente. La giuris-
prudenza della CEDU ha fornito una le@m esaustiva per una
qualificazione dell'istituto. Infine, & stata rivolta I'attenzione alla
recente decisione nel caso Baka c. Ungheria.

ABSTRACT: In the first part of this article there is a definition of
the concept of the right to accesso to justice according the rules
of the International law about Human Rights. In order to do
that, one must refer to acts approved by United Nations and by
the Council of Europe. One of the most important consequen-
ces of the right to access to justice is the independence of judges
in all its meanings. The jurisprudence of the Human Rights Eu-
ropean Convention contains essential elements to give a con-
crete configuration of such right. The final part of this article is
focused on the recent decision about the case Baka v. Hungary.

PALABRAS CLAVE: acceso a la justicia; Articulo 6 CEDH; inde-
pendencia del juez; imparcialidad del juez; Caso Baka vs Hun-
gria.

PAROLE CHIAVE: Accesso alla giustizia; Articulo 6 CEDU; In-
dipendenza del giudice; Imparzialita del giudice; Caso Baka v.
Ungheria

KEeywoRrbps: Access to justice; Articulo 6 Human Rights Euro-
pean Convention; Independence of judges; Impartiality of jud-
ges; Case Baka v. Hungary

1. EL DERECHO DE ACCESO Y LAS NORMAS
INTERNACIONALES RELEVANTES

as disposiciones internacionalmente relevantes en re-
lacién con el derecho de acceso a la justicia se pueden
circunscribir, de manera especial, al Articulo 8 de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos de 1948, segiin
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¢l cual: Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
ribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos ﬁmdamer'ttales .re.conoados por la consmtfczén
o por la ley." Esta es una disposicién que no tiene caricter
preceptivo, estgndo contenida en una declaraci6n con la
estructura técnica de una recomendacién internacional vy,
en cuanto tal, sélo capaz de producir un efecto de legali-
dad? En todo caso, es una previsién que ha madurado una
obligatoriedad, bien sea como elemento constitutivo de la
praxis internacional, constituyendo a su vez el elemento
inicial de una costumbre, o siendo luego recogida en con-
venciones obligatorias, como —por ejemplo— el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
yde las Libertades Fundamentales adoptado por el Conse-
jo de Europa en 1950 (en lo sucesivo: “CEDH?”).

De hecho, el Articulo 6 de este instrumento fundamen-
tal en materia de derechos humanos dispone que: Toda per-
sona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piiblicamente
y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e
imparcial, establecido por ley.?

El acceso a la justicia se puede definir por medio de
miiltiples situaciones, las mas significativas se pueden re-
conocer en el acceso a la justicia, el acceso al juez compe-
tente y predeterminado por la ley, el proceso justo, la tutela
judicial efectiva.

Desde hace tiempo, el Articulo 6 del CEDH fue reco-
gido entre los principios generales de derecho de la Unién
en virtud del reenvio unilateral que hace el Articulo 6 del

' Sobre el sistema de las Naciones Unidas y los Derechos Humanos, ver
Alston (ed.) The United Nations and Human Rights: a Critical Appraisal, Oxford,
1992; Cassese, I diritti umani nel mondo contemporaneo, 7 ed., Bari, 2002.

*Ver Asamoah, The Legal Significance of the Declarations of the General Assembly
of The United Nations, The Hagne, London-Boston, 1966.

’.Sobre el efecto de legalidad, ver para todos los efectos, Conforti B., La
funzione dell’accordo nel sistema delle Nazioni Unite, Padova, 1968.
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Tratado UE a la CEDH en su totalidad.* Segtn la clara
prevision del articulo 6 del Tratado UE, los derechos fun-
damentales garantizados por la CEDH vy los resultantes
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, hacen parte del derecho de la Unién en cuanto
principios generales.

La inserciéon de los derechos humanos fundamentales en
el derecho de la Unién Europea se consagra en dicha norma
atin habiendo sido afirmado, trimite pretorio, en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea’

+ El Articulo 6 del Tratado UE representa una disposicién articulada y

constituye un punto de partida de diversos caminos para llegar a tener una
proteccién de los derechos fundamentales en Europa.
La proteccién de los derechos humanos en la Unié6n se basa en muiltiples
referencias normativas: la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE,
¢l Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, los principios generales de los cuales hacen parte
los derechos fundamentales garantizados por la CEDH y los resultantes de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros.

Sobre el articulo referido existe una amplia bibliografia, entre los estu-
dios mis significativos véase: Daniele L., La protezione dei diritti fondamentali
nell’'Unione europea dopo il Trattato di Lisbona: un quadro d’insieme, in Dir. Un.
eur., 2009, p. 645; Gianelli A., L'adesione dell’Unione europea alla CEDU secondo
il Trattato di Lishona, in Dir. Un. eur., 2009, p. 678; Di Federico G. (a cura
di), The EU Charter of Fundamental Rights: from declaration to binding instrument,
Dordrecht, 2011; Jacqué J. P, The accession of the European Union to the European
Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms, in Comm. Market law
rev., 2011, p. 995; Tizzano A., Quelques réflexions sur les rapports entre les cours
européennes dans la perspective de 'adhésion de I'Union a la Convention EDH, in
Rev. Trim. droit eur., 2011, p. 9; Nascimbene B., Les droits fondamentaux vingt ans
aprés le traité de Maastricht, in Rev. Aff. Eur., 2012, p. 259; Tizzano A., LAdesione
dell'Unione alla CEDU e il ruolo della Corte di giustizia, in Aa. Vv., Il Trattato di
Lisbona: due anni d’applicazione, Napoli, 2013, p. 59.

> Para un claro examen, ver Daniele L., Diritti dell’Unione europea, sistema
istituzionale-ordinamento-tutela giurisdizionale-competenze, 5* ed., 2014, specie, pp-
182 y ss. Se reenvia también a las decisiones alli referidas; el Tribunal de ju-
sticia ha privilegiado siempre la referencia a la CEDH para verificar el respeto
de los derechos fundamentales: sentencia del 13 de diciembre de 1979, expe-
diente 44/79 Hauer, en Raccolta, p. 3727; sentencia del 21 de septiembre de
1989, expedientes reunidos 46/87 y 227/88, Hoechst, en Raccolta, p. 259; sen-
tencia del 26 de junio de 1997 expediente C-368/95, Familiapress, en Raccolta,

ANTONIO MARCELLO CALAMIA 101

En cambio, la referencia a las tradic?ones f:onstituciona[es
comunes puede determinar alguna mcerpdumbre para la
identificacién de dichos derechos: por qerr;plo, la previ-
sion y su reconocimiento debe estar contenido y relevado
«6lo en algunas constituciones o en las de todos los Esta-
dos miembros.

En todo caso, el Tribunal de Justicia de la Uni6n Euro-
pea ha afirmado también en la sentencia del 24 de abril de

2012, caso Kamberaj, que:

de conformidad con el Articulo 6, pdrrafo 3, 2, los derechos fundamenta-
les, tanto los garantizados por la CEDH como los que resultan de las tra-
diciones constitucionales de los Estados miembros, hacen parte del derecho
de la Unién en cuanto principios generales. Sin embargo, el Articulo 6,
parrafo 3, 2, no regula la relacion entre la CEDH vy los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros, ni tampoco determina las consecuencias
que un juez debe extraer en la hipédtesis de conflicto entre los derechos ga-
rantizados por la Convencién y una norma de derecho nacional ®

Esta precision del Tribunal de Justicia de la Uni6én Eu-
ropea evidencia que el juez nacional no estarfa obligado,
en caso de conflicto, a aplicar las normas de la CEDH
frente a la inaplicacién de una norma de derecho nacional
en contraste con aquellas.”

p. 1-3689; sentencia del 28 de marzo del 2000, expediente C-7/98, Krombach,
en Raccolta, p. 1-1935; sentencia del 18 de enero de 2007, expediente C-229/05,
PKK, en Raccolta p. 349.
ijUE, 24 de abril de 2012, expediente C-571/10, Kamberay, prs. 60-62.
"TJUE, 24 de abril de 2012, ult. cit., par. 63.
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2. EL CONCEPTO DE INDEPENDENCIA
EN ALGUNOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Uno de los elementos mis significativos de la aplicacign
del Articulo 6 CEDH puede estar relacionado con la inde-
pendencia de la jurisdiccién. Dicho aspecto parece digno
de un profundo examen, en cuanto surge a lo largo de las
lineas ya desarrolladas en distintos dmbitos internaciona-
les, tanto institucionales como representativos de las cate-
gorias interesadas.® La Asamblea General de las Naciones
Unidas ya ha reafirmado la necesidad de preservar la dig-
nidad del encargo atribuido a los jueces y la imparcialidad
e independencia de la jurisdiccién.’

En particular, se ha destacado que los jueces, sean no-
minados o elegidos, son inamovibles hasta cuando no de-
cidan renunciar o termine su mandato. Igualmente, un
Juez puede ser suspendido o destituido sé6lo cuando se de-
muestre que no es apto para continuar con sus funciones,
en virtud de su incapacidad o de su conducta.

A este propésito, téngase en cuenta la observacién general
ndmero 32, relativa al Articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, publicada el 23 de agosto

* Los principios sobre la independencia del poder judicial fueron afirma-
dos por el “Seventh United Nations Congress on the Prevention of Crimes and the
Treatment of Offenders™, celebrado en Milin en 1985,

* Asi se ha afirmado: “In accordance with the Universal Declaration of Human
Rights, members of the judiciary are like other citizens entitled to freedom of expression,
belief, association and assembly; provided, however, that in exercising such rights, judges
shall always conduct themselves in such a manner as to preserve the dignity of their office
and the impartiality and independence of the judiciary. Judges, whether appointed or
elected, shall have guaranteed tenure until a mandatory retirement age or the expiry of
their term of office, where such exists. Judges shall be subject to suspension or removal
O(zly Jfor reasons of incapacity or behaviour that renders them unfit to discharge their du-
ties. Decisions in disciplinary, suspension or removal proceedings should be subject to an

independent review. This principle may not apply to the decisions of the highest court and
those of the legislature in impeachment or similar proceedings”.
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10 ] Articulo 14 dispone que todo ?ndividuo tien;
diencia publica y equitativa ante un tri-
independiente e imparcial establecido

de 2007.
derecho a una au
bunal competente,

por la ley.

En la mencionada observacién, el Comité de Derechos

Humanos ha resaltado que la gar;}ntia de compcte}rllaal,)m-
dependencia e imparci?lidad de! juez es un d’erelc oa :g;
luto que no debe sufrir excepciones. .Ac?emas;i a garaina-
de independencia se refiere al procedimiento de nom

cién, a las calidades y a la inamovibilidad hasta el fin del

mandato. . A "
Independencia significa que la jurisdiccién no debe es

ar subordinada a intervencién alguna de naturaleza poli-
tica por parte de los gobiernos o de lo§ parlamentos. Para
tl fin, los Estados deben adoptar medidas c_;ue‘g.arantlcen
expresamente la independencia del pod_er‘ Judlc.lal prote-
giendo los jueces de cualquier forma de injerencia politica
sobre la base de la Constitucién o de la ley. e

Los principios ahora representativos tl'er’len aplicacién
especifica en algunas decisiones del Comité de Derechos
Humanos, en las cuales se ha revelado, por ejemplo, que la
interrupcién de las funciones de un juez de la Corte Cons-
titucional, muchos afios antes de la expiracién del mandatg,
constituye un atentado a la independencia del poder judl—
clal y una violacién del derecho de acceso a las .funqones
pablicas (asi, Pastukhov c. Bielorussia, comunicacién n.
814/1998, 17 de septiembre del 2003)."

"Se evidencia que el derecho afirmado en el Articulo 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos es un derecho absoluto no susceptible
de alguna excepci6n. ;

" En particular se afirma que “The Committee takes note of the author’s dalfn
that he could not be removed from the bench since he had, in accordance with the law in
Jorce at the time, been elected a Judge on 28 April 1994 for a term of office of 11 years.
The Committee also notes that presidential decree of 24 January 1997 No 106 was not
based on the replacement of the Constitutional Court with a new court but that the decree
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Conceptos iguales estin afirmados en otros casos comg
Mundyo Busyo y otros ¢. Repiiblica Democrdtica del Congo, co-
municacién nimero 933/2003, 19 de septiembre del 2003,

referred to the author in person and the sole reason given in the presidential decree Sfor
the dismissal of the author was stated as the expiry of his term as Constitutional Court
Jjudge, which was manifestly not the case. Furthermore, no effective judicial protections
were available to the author to contest his dismissal by the executive. In these circym-
stances, the Committee considers that the author's dismissal from his position as a Judge
of the Constitutional Court, several years before the expiry of the term for which he had
been appointed, constituted an attack on the independence of the Judiciary and failed to
respect the author’s right of access, on general terms of equality, to public service in his
country. Consequently, there has been a violation of article 25 (c) of the Covenant, read
in conjunction with article 14, paragraph 1, on the independence of the - judiciary and the
provisions of article 20”.

* Asi: “The Committee notes that the authors have made specific and detailed al-
legations relating to their dismissal, which was not in conformity with the established
legal procedures and safeguards. The Committee notes in this regard that the Minister
of Justice, in his statement of June 1999 ..., and the Attorney-General of the Republic,
in the report by the Public Prosecutor’s Office of 19 September 2000 ... recognize that
the established procedures and safeguards for dismissal were not respected. Furthermore,
the Committee considers that the circumstances referred to in Presidential Decree No.
144 could not be accepted by it in this specific case as grounds justifying the fact that the
dismissal measures were in conformity with the law and, in particular, with article 4 of
the Covenant. The Presidential Decree merely refers to specific circumstances without,
however, specifying the nature and extent of derogations from the rights provided for in
domestic legislation and in the Covenant and without demonstrating that these deroga-
tions are strictly required and how long they are to last. Moreover, the Committee notes
that the Democratic Republic of the Congo failed to inform the international community
that it had availed itself of the right of derogation, as stipulated in article 4, paragraph 3, of
the Covenant. In accordance with its jurisprudence, the Committee recalls, moreover, that
the principle of access to public service on general terms of equality implies that the State
has a duty to ensure that it does not discriminate against anyone. This principle is all the
more applicable to persons employed in the public service and to those who have been
dismissed. With regard to article 14, paragraph 1, of the Covenant, the Committee notes
the absence of any reply from the State party and also notes, on the one hand, that the
authors did not benefit from the guarantees to which they were entitled in their capacity as
Judges and by virtue of which they should have been brought before the Supreme Council
of the Judiciary in accordance with the law, and on the other hand, that the President of
the Supreme Court had publicly, before the case had been heard, supported the dismissals
that had taken place ... thus damaging the equitable hearing of the case. Consequently, the
_CO"",'"'.“" considers that those dismissals constitute an attack on the independence of the

Judiciary protected by article 14, paragraph 1, of the Covenant. The dismissal of the au-
thors was ordered on grounds that cannot be accepted by the Committee as a juslﬁaﬂ'o"
of the failure to respect the established procedures and guarantees that all citizens must be
able to enjoy on general terms of equality. In the absence of a reply from the State party,
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Bandaranayake c. Sri Lanka, comunicacién ndmero
1376/2005, 24 de julio del 2008."

3. EL CONCEPTO DE INDEPENDENCIA
y L CONSEJO DE EUROPA

A nivel del Consejo de Europa, en relacién con .el con-
cepto de independencia existen dxstmtgs pronunciamien-
10s de la Corte y algunas recomenf:laaones del Consejo
de Ministros. En relacién a este tltimo, valga recordar la
recomendacién C.M./ REC (2010) 12, adoptada el 17 de

m upreme Court, by its ruling of 2‘6 Sept‘en.xber 2001, has deprived
the authors of all remedies by declaring their appeals inadmissible on the grounds 'lhaf
Presidential Decree No. 144 constituted an act of Government, thf Committee considers
that, in this specific case, the facts show t'hat there has been a molanon‘qf article 25, para-
graph (c), read in conjunction with article 14, paragrap’l‘c 1, on the independence of the
judiciary, and of article 2, paragraph 1, of the‘ Covenant”. :

15 Asi: “The Committee observes that article 25 (c) of the Covenant confers a right to
access, on general terms of equality, fo public service, and recalls its jurisprudence that, to
ensure access on general terms of equality, not only the criteria but :.zlso the 'procedures' for
appointment, promotion, suspension and dismissal must be objea'we and reasonfzble LA
procedure is rot objective or reasonable if it does not respect the requirements of basic proce-
dural fairess. The Committee also considers that the right of equal access to public service
includes the right not to be arbitrarily dismissed from public service. The Committee
notes the author’s claim that the procedure leading to his dismissal was neither objective
nor reasonable. Despite numerous requests, he did not receive a copy of the proceedings
from his first hearing before the JSC [Judicial Service Commission] on 18 November
1998; this is confirmed in the Supreme Court decision of 6 September 2004, and is not
contested by the State party. Nor did he receive the findings of the Committee of Inquiry,
on the basis of which he was dismissed by the JSC. The decision of the Court of Appeal
confirms that these documents were never provided to him, in accordance with the express
provision of Rule 18 of the JSC rules... The Committee finds that the JSC'’s failure to
provide the author with all of the documentation necessary to ensure that he had a fair
hearing, in particular its JSailure to inform him of the reasoning behind the Committee
of Inquiry’s guilty verdict, on the basis of which he was ultimately dismissed, in their
combination, amounts to a dismissal procedure which did not respect the requirements
of basic procedural fairness and thus was unreasonable and arbitrary. For these reasons,
lh{ Committee finds that the conduct of the dismissal procedure was conducted neither
objectively nor reasonably and it Jailed to respect the author’s right of access, on general
termis of equality, to public service in his country. Consequently, there has been a violation
of article 25 (c) of the Covenant”.
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noviembre de 2010, en la cual, respecto a la inamovilidad
y términos de las funciones se afirma que aquella constj-
tuye uno de los elementos clave de la independencia de
los jueces. En consecuencia, por regla general los jueces
deben ser inamovibles hasta cuando no se manifieste una
condicién esencial del retiro.™

El derecho a un proceso equitativo, garantizado por el
Articulo 6.1 CEDH, comporta que la controversia deba
valorarla un tribunal independiente e imparcial. Se trata de
conceptos que tuvieron un desarrollo interpretativo y que
representan un nucleo focal de la plena aplicacién del Ar-
ticulo 6. La importancia de dichos elementos es evidente
también por la circunstancia que los mismos fueron con-
siderados una especie de hendiadis al punto que la Corte
los examina de manera conjunta.

Pero ¢qué debe entenderse por independencia? En pri-
mer lugar, cuando se hace referencia al concepto de tri-
bunal independiente se debe entender independiente res-
pecto de los demis poderes del Estado, e independiente
respecto de las partes en conflicto. La independencia, o
mejor la nocién de independencia de un tribunal, implica
que deban existir garantias procedimentales de separacién
entre el poder judicial y los demds poderes. De esta ma-
nera, si el ejecutivo interviene en una controversia con el
objetivo de influir en la decisién est4 violando la indepen-
dencia de los jueces. Al respecto, se puede recordar una
conocida decision en la cual se afirmé la violacién del Ar-
ticulo 6.1 CEDH, el caso Sovtransavto Holding c. Ukraine.”

" La inamovilidad es uno de los presupuestos de la independencia de los
Jueces (asi §§ 49 ss. de la citada recomendacién).

" Decisi6n del 6 de noviembre del 2002; en particular la Corte afirma que:
“un systéme judiciaire marqué par la procédure de protest et donc par la possibilité d'an-
nulations répétées d'un jugement définitif; ce qui s'est produit dans le cas d'espéce, est, en
tant que tel, incompatible avec le principe de sécurité des rapports juridiques qui constitue
I'un des éléments fondamentaux de la prééminence du droit au sens de Uarticle 6 § 1 de
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“Mosteanu et autres c. Roumanie,'® la Corte
i il y a eu violation de Uarticle 6 § 1 de la.Con-
slbibes q'ue- (liuyreﬁas du droit d’accés a un tribunal”, mientras
ventio } f? ﬂ’m: nas eu violation de Uarticle 6 § 1 de la Convention,
gzefa?? ;unn{angue Jindépendance et de partialité des tribunaux
Wiimegn en otras decisiones la Corte ha afirmado que no
con;:ituy’c una violacién automatica QCI Articulo l6 _la Cltl;
cunstancia de que los jueces sean no_mmados por e ejecu
vo siempre y cuando aquellos sean llbré?S, dc? presiones 011r117-
fluencias cuando ejercen la propia funcién jurisdiccional. 1
Aquello que debe ser objeto de’ salvaggarda es que €
juez, atin siendo designado, no esté sorpetldo ::l,presmnes,
no reciba instrucciones y ejerza la propia funcién en ~total
independencia. Los conceptos y los limites ah01:a s.enala-
dos valen tanto frente al ejecutivo como a la némina de
los magistrados ejercida por el Parlamento o por el poder
egislativo en general.
| gll’,n este pugto, es significativo el caso Majorana,.del 26
de mayo del 2005, en el cual la Corte afirma que ninguna
apariencia de violaciones de la independencia e imparcia-
lidad requeridas por el articulo 6.1 aparece relevante.' En
particular, la Corte precisa que:

En otro caso,

la Convention” (asi § 77). La Corte precisa después : “etant donné les interventions
des autorités exécutives de I’Etat dans les procédures judiciaires, le réle que jouait le protest
dans ces procédures, ainsi que l'ensemble des autres éléments mentionnés ci-dessus, la
Cour conclut que le droit de la requérante a ce que sa cause soit entendue équitablement
et publiquement par un tribunal indépendant et impartial, au sens de Uarticle 6 § 1 de
la Convention, considéré a la lumiére des principes de la prééminence du droit et de la
sécurité des rapports juridiques, a été méconnu” (§ 82).

* Decisién definitiva 26 de febrero del 2003 (que rectificé la decisién del
26 de noviembre - Requéte no 33176/96).

" Se pueden recordar las decisiones en los casos Clarke ¢. Royaume-Uni
(déc), n. 23695/02, del 25 de agosto del 2005 y Flux ¢. Moldova (n° 2), n.
31001/03, del 3 de julio de 2007.

" Caso Majorana c. Italia, requéte n. 75117/01, del 26 de mayo de 2005.
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[PJour établir si un tribunal peut passer pour “indépendant” il faut
prendre en compte, notamment, le mode de désignation et la durée dy
mandat de ses membres, l'existence d'une protection contre les pressions
extérieures et le point de savoir s'il y a ou non apparence d’indépendance,
A cet égard, leur seule nomination par la région ne saurait compromettre
I'indépendance des juges s'il ressort clairement de leur statut que, une fois
désignés, ils ne subissent ni pressions ni recoivent d’instructions de la ré-
gion et exercent leurs fonctions en toute indépendance. Or tel est bien le
cas en l'espéce d'autant plus que le mandat des juges non professionnels
était en cours de validité.

Quant a la condition d’ “impartialité”, elle revét deux aspects. Il faut
d’abord que le tribunal ne manifeste subjectivement aucun parti pris ni
préjugé personnel. Ensuite, le tribunal doit étre objectivement impartial,
cest-a-dire offrir des garanties suffisantes pour exclure a cet égard tout
doute légitime. La seule désignation des juges par la région ne saurait étre
interprétée comme jetant le doute sur leur indépendance ou leur impartia-
lité. Elle n'autorise pas a conclure que la région adresse aux magistrats des
instructions dans le domaine de leurs attributions judiciaires.

4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE LA INDEPENDENCIA

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha identificado una serie de criterios a los cuales
se debe hacer referencia para considerar independiente un
determinado 6rgano. Los criterios atienden a la modalidad
de designacién, la duracién del mandato, las normas de
proteccion contra las presiones externas y también la cir-
cunstancia del principio de la apariencia, es decir, que el
6rgano aparezca o no como independiente.

En o relativo al modo de designacién de los miembros
de un 6rgano judicial, el Tribunal ha valorado si la inter-
vencion del ministro de justicia tenga incidencia en la no-
minacién o revocacién del 6rgano decisional.
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‘onificati isi Zolotas c.
¢ osulta significativa la decision del caso .
" re;;w/oin del 2 de junio de 2005 en el que el Tri-
que nada que:

Aq
Greéce, N. 3
punal record6 antes

PJour établir si un tribunal peut passer pour “‘indﬁépendant", il faut
rendre en compte, notamment, le mode de désggnatwn et la durée' du
; dat de ses membres, Uexistence d’une protection contre les pressions
Z::yiemes et le point de savoir silyaou non apparence d’mdependan'ce.
A cet égard, la seule désignation du prés}zdent de la Cour de 'c.assauon
par Pexéeutif ne saurait entacher son t.nde’p.endarfce, ,dés lors qu il ressort
manifestement de son statut qu’une fois désigné, il n’est sounis a aucune
pression, ne recoit pas d'instructions de sa part et exerce ses _fonctions en

.y 19
toute indépendance.

En cuanto a la imparcialidad, ésta toma dos perfiles: Il
faut d'abord que le tribunal ne manifeste subjectiver.rzeint auc'un
parti pris ni préjugé personnel. Ensuite, le tribunal doit étre objec-‘
iivement impartial et offrir des garanties suffisantes pour exclure a
cet égard tout doute légitime ** El Tribunal recuerda que:

[L]a seule désignation du président de la Cour de cassation par | ‘exécutif
ne saurait étre interprétée comme jetant le doute sur son impartialité.
Quoiqu’un juge soit désigné par Uexécutif; on ne saurait en déduire que
celui-ci lui adresse des instructions dans le domaine de ses attributions
judiciaires. En U'espéce, aucune raison objective ne permet de penser que le
président de la Cour de cassation et les magistrats qui ont examiné Uaffaire
du requérant n'ont pas considéré comme primordial le serment prété lors
de leur prise de fonctions.”!

El Tribunal Europeo ha desarrollado una valoracién
andloga en relacién con una eventual intervencién de las

" Cfr.§ 24.
2 Cfr. § 25.
4 Cfr. § 26.
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autoridades internas para atribuir una controversia a up
juez o a un determinado tribunal

La duracién del mandato pasa a ser esencialmente un
elemento fundamental, por cuanto la inamovibilidad por
el tiempo del mandato mismo constituye un corolario de
la independencia del miembro del 6rgano. En fin, la in-
dependencia estd estrechamente relacionada a la circuns-
tancia de que el juez no reciba instrucciones o presiones
por parte de los colegas, responsables administrativos del

2 Asi en la decisién Bochan c. Ukraine, n. 7577/02, 3 de mayo de 2007: “La
Cour rappelle que les juridictions internes se doivent d’organiser le déroulement des procé-
dures dont elles sont saisies en vue d’assurer la bonne administration de la justice. Confier
une affaire a un magistrat ou tribunal particulier reléve de la marge d’appréciation dont

Joutssent les autorités nationales en la matiére. Lorsqu’elles attribuent une affaire, les
autorités doivent tenir compte de toute une série d’éléments, notamment les ressources
disponibles, la qualification des juges, les conflits d’intéréts ou U'accessibilité du lieu des
audiences pour les parties. Bien qu'elle n’ait pas pour tiche d’apprécier s'il existait des
motifs valables a I'attribution d’une affaire a tel ou tel magistrat ou tribunal, la Cour doit
étre convaincue que cette mesure était compatible avec l'article 6 § 1 et, en particulier, aux
exigences d'indépendance et d'impartialité objective qui en découlent” (Cfr. § 71).

# Cfr. Decisién Sacilor-Lormines c. France, n. 65411/01, del 9 de noviembre
de 2006 (definitivo el 9/2/2007): “Au surplus, la Cour rappelle que la seule nomi-
nation de magistrats par un membre de I'exécutif mais aussi par le Parlement ne crée pas
pour autant une dépendance a leur égard si une fois nommés, ces magistrats ne regoivent
ni pressions ni instructions dans 'exercice de leurs fonctions juridictionnelles. De méme,
si d'une maniére générale on doit considérer I'inamovibilité des juges en cours de mandat
comme corollaire de leur indépendance, I'absence de consécration expresse en droit n'im-
plique pas en soi un défaut d'indépendance du moment qu’il y a reconnaissance de fait
et que les autres conditions nécessaires se trouvent réunies. Or, il résulte des dispositions
du CJ.A. et de la pratique que tel est bien le cas”. Y una vez mis la decisién Luka
¢. Roumanie, n. 34197/02, 21 de julio de 2009: “44. Par ailleurs, la Cour note que
pendant la durée de leur mandat, et a la différence des magistrats professionnels, ils ne sont
pas inamovibles et a I'abri d'une révocation anticipée. En outre, la législation applicable
n'énumeére pas les motifs pouvant donner lieu a leur révocation. Par ailleurs, il n'y avait
pas de critéres précis quant a I'étendue des pouvoirs des assistants ni d'ailleurs de me-
sures réglementant leurs fonctions ou leur protection dans I'exercice de ces fonctions. A cet
égard, la Cour note que la décision du Gouvernement no 226/2000 mettant en place la
commission consultative n’énongait pas les critéres d’évaluation de I'activité des assistants
pouvant donner lieu a leur de révocation, laissant ainsi place a Varbitraire”.
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ficio, €l presidente del tribunal o de la seccién de refe-
oficio,

e aparece mds compleja la apreciacién del
o ultlrrllo,a Eriencia de independencia. Ciertamente,
- dleTr?btfnal Europeo es llamado a valorar si un tri-
;uar:]jz: independiente, las “apariencias” pueden revestir
un

- ortancia relevante. En particular un elemento de-
e te consiste en valorar si un observador externo
tmm:liir:iichas circunstancias como una fuente de ;’)r'eocu-
9 % Es evidente que en una sociedad democra'tlca _lf)s
t’:;ﬁ:;[es deben dar una impresién de no subordinacién
de funciones o de servicios frente a u’n'a de las partes, %u-
diendo tener el otro sujeto dudas legitimas sobre la inde-

pendencia de tales personas.

Wsién Agrokompleks c. Ukm'ifw, n. 23465/03, del. 6 ottp?re
2011: “137. The Court further observes that judlm'tl lru{epem{m(e and impartiality,
as viewed from an objective prospective, demafu_l that individual Judges 'be free :frc.wm un-l
due influence — not only from outsifie the judiciary, but Flso from within. This mtelrlna

judicial independence requires that Juc?ga be free .fr_o‘m. dt(ecttues or pressures from fe olw
judges or those who have administrative 'CSpO'.ISlblllllCS in a court s.uch as, _jbr example,
the president of the court. The absence of sufficient safeguqrds ensuring the mdependence
of judges within the judiciary and, in particular, vis-a-vis their judicial superiors, may
lead the Court to conclude that an applicant’s doubts as to the independence and impar-
tialty of a court may be said to have been objectively justified”.

Anteriormente, en la decisién Parlov-Tkalci¢ c. Croatie, n. 24810/06 del 22 de
diciembre de 2009, donde estableci6: “87. Therefore, the question for the Court to
examine in the present case is whether the judges of the Zlatar County Court who were
the members of the panel that decided the applicant’s appeal in the civil proceedings for
unjust enrichment were sufficiently independent of that court’s president”.

#Se puede recordar la decisi6n en el caso Sramek c. Autriche del 22 de octu-
bre de 1984: “42. Néanmoins, la Cour ne saurait se borner a apprécier les conséquences
que la subordination du rapporteur au Contrdleur ont pu avoir en fait. Pour décider si un
tribunal peut passer pour indépendant comme Pexige l'article 6 (Articulo 6), les appa-
renies peuvent revétir elles aussi de I'importance. Dés lors qu'un tribunal compte parmi
sesmembres une personne se trouvant - comme en | ‘espéce - dans un état de subordination

de fonctions et de services par rapport a I'une des parties, les justiciables peuvent légiti-
mement douter de I'indépendance de cette personne. Pareille situation met gravement en
cause la confiance que les Juridictions se doivent d'inspirer dans une société démocratique.
Ilya donc eu violation de I'article 6 par. 1 (Articulo 6-1)".



112  INDEPENDENCIA DEL JUEZ Y ACCESO A LA JUSTICIA...
5. (SIGUE): Y SOBRE LA IMPARCIALIDAD

El concepto de tribunal imparcial en el sentido del Articu-
lo 6 de la Convencién Europea de 1950 comporta que no
existan prejuicios O posiciones preconstituidas y puede
apreciarse con modalidades distintas, que se refieran a as-
pectos subjetivos y objetivos.

Una primera linea de demarcacién viene dada por la
apreciacion subjetiva, es decir, la conviccién personal o el
comportamiento del juez, que debe estar libre de valora-
ciones preconcebidas o prejuicios personales.

En cambio, la demarcacién objetiva se refiere a la cir-
cunstancia de que el tribunal, o en general el 6rgano juzga-
dor, y en consideracién a su composicién, ofrezca garan-
tias suficientes para excluir toda duda legitima en relacién
con su imparcialidad.

Es evidente que el limite entre imparcialidad subjetiva e
imparcialidad objetiva no es identificable ficilmente, por
cuanto la propia conducta del magistrado puede determi-
nar dudas sobre su imparcialidad, pero también incluso en
relacién con sus convicciones personales.

Ciertamente, los dos supuestos de hecho tienen una re-
levancia distinta, pues —respecto del aspecto subjetivo—
la imparcialidad personal de un juez se presume hasta tan-
to no haya prueba en contrario dado que es un principio
consolidado a nivel europeo que un tribunal se debe pre-
sumir libre de juicios de parcialidad.

En cambio, la linea objetiva conduce a valorar cuando
algunos hechos verificables autorizan la duda razonable
sobre la imparcialidad del juez, independientemente de
su conducta personal. Se trata de valoraciones que deben
considerar en el caso concreto la naturaleza y el grado de
los lazos que pueden denotar una falta de imparcialidad.
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De este modo, un defecto de imparcialidad puede ser re-
conducido a un elemento funcional: por ejemplo, el ejer-
cicio por parte de la misma persona de funciones distintas
en el proceso judicial, o la existencia de lazos jerirquicos o

proccdimentales. Fol

Algunos ejemplos pueden ser significativos, el ejercicio
sucesivo de funciones de consulta y de funciones juris-
diccionales dentro del 6rgano mismo pueden suponer un
problema de imparcialidad;* la participacién en la adop-
cion de textos legislativos o reglamentarios de un suje-
to, sucesivamente encargado de resolver la controversia
puede determinar igualmente dudas sobre la imparciali-
dad. En resumen, se debe evitar el cimulo de funciones
jurisdiccionales y extrajurisdiccionales en la misma con-
troversia, asi como la posibilidad de desarrollar de forma
contempordnea distintas funciones judiciales.?”

* Al respecto se puede recordar la decisién Procola ¢. Luxembourg del 28 de
septiembre de 1995: “45. La Cour constate qu'il y a eu confusion, dans le chef de
quatre conseillers d’Etat, de fonctions consultatives et de fonctions juridictionnelles. Dans
le cadre d'une institution telle que le Conseil d’Etat luxembourgeois, le seul fait que cer-
laines personnes exercent successivement, a propos des mémes décisions, les deux types de
Jonctions est de nature a mettre en cause U'impartialité structurelle de ladite institution. En
lespéce, Procola a pu légitimement craindre que les membres du comité du contentieux
ne se sentissent liés par lavis donné précédemment. Ce simple doute, aussi peu Justifié
soit-il, suffit a altérer Uimpartialité du tribunal en question, ce qui dispense la Cour
dexaminer les autres aspects du grief 46. Partant, il y a eu violation de U'article 6 par. 1
(Articulo 6-1)". De manera diversa en el caso Kleyn et autres c. Pays-Bas [GC],
del 6 de mayo del 2003, la Corte afirma que “les avis consultatifs rendus relative-
ment au projet de loi sur la planification des infrastructures de transport et la procédure
subséquente d'examen des recours introduits contre I'arrété de tracé ne peuvent passer pour
représenter ‘la méme affaire’ ou ‘la méme décision’. Dans ces conditions, la Cour estime
que les craintes nourries par les requérants quant a | 'indépendance et a l'impartialité de la
section du contentieux administratif d raison de la composition de la formation ayant eu a
connaitre de leurs recours ne sauraient étre considérées comme objectivement justifiées. En
fom;qnlerlte, iln’y a pas eu violation de l'article 6 § 1 de la Convention™. (§§201-202).

"Una referencia especifica se encuentra en la decisién Toziczka c. Pologne,
n. 29995/08 del 24 de Julio 2012, donde la Corte afirma: “The assessment of
whe!hcr.lhe participation of the same judge in different stages of a civil case complies with
the requirement of impartiality laid down by Article 6 § 1 is to be made on a case-to-case
basis, regard being had to the circumstances of the individual case and, importantly, to the



114 INDEPENDENCIA DEL JUEZ Y ACCESO A LA JUSTICIA...

Por dltimo, es evidente que la circunstancia de que e]
juez pueda tener un interés personal en la controversia o
que existan lazos profesionales o personales entre el juez y
una parte o el defensor de la misma determina el problema
de la imparcialidad.*

characteristics of the relevant rules of civil procedure applied to the case. In particular, it is

necessary to consider whether the link between substantive issues determined at various

stages of the proceedings is so close as to cast doubt on the impartiality of the judge partic-

ipating in the decision-making at these stages” (Cfr. § 36).

2 Resulta clara la argumentacién de la Corte en el caso Langborger c. Suéde,

22 de junio de 1989, segtin el cual: “Dans la présente affaire il n’existe aucune rai-

son de douter de leur impartialité personnelle, faute de preuve. Quant a leur impartialité
objective et a leur apparence d’indépendance, en revanche, la Cour constate qu'ils avaient
été recommandés par des associations avec lesquelles ils entretenaient des liens étroits et
toutes deux intéressées a voir subsister la clause de négociation. Comme il réclamait la
suppression de cette demiére, le requérant pouvait légitimement craindre qu'ils n’eussent
un intérét commun contraire au sien et donc redouter une rupture de équilibre d'intéréts,
inhérent a la composition du tribunal des locations dans d’autres litiges, quand il 5’agirait
de décider du sort de sa propre demande. Que le tribunal comprit aussi deux juges profes-
sionnels, dont I'indépendance et l'impartialité ne sont pas en cause, n’y change rien. Dés
lors, il y a eu violation de l'article 6 par. 1 (Articulo 6-1)” (Cfr. §§ 35-36). También
resulta relevante la decisién Gautrin et autres c. France del 20 de mayo de 1998,y
la decisién en el caso Pescador Valero c. Espagne, del 17 de junio de 2003, donde

la Corte afirma “Reste la question de savoir si les craintes du requérant quant a l'impar-

tialité du magistrat en question étaient légitimes, compte tenu des relations professionnelles
existant entre ce dernier et l'autre partie au litige, et si ces relations étaient de nature a jeter
le doute sur son impartialité objective. Pour la Cour, la réponse est positive. En effet, pro-
fesseur associé a 'université, le magistrat entretenait des rapports professionnels réguliers
et étroits avec I'université depuis plusieurs années. Par ailleurs, pour son enseignement,
il percevait de université des émoluments périodiques qui ne sauraient étre qualifiés de

négligeables (7 200 EUR annuels d’aprés le Gouvernement). M. ].B.L. a donc exercé

en méme temps la fonction de juge aupres du Tribunal supérieur de justice de Castille-La
Manche, d’une part, et celle de professeur associé percevant des émoluments de la partie
adverse, d'autre pArticulo De P'avis de la Cour, cette situation peut avoir fait naitre chez
le requérant des craintes légitimes que le juge ].B.L. n’abordat pas son affaire avec l'im-

partialité requise”. Referencias puntuales sobre este aspecto se encuentran en la
decisién Tocono et Profesorii Prometeisti c. Moldova, n. 32263/03 del 26 de junio

de 2007 y en la decisi6n Micallef . Malte [GC], n.17056/06, del 15 de octubre
de 2009.
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6. UN CASO RECIENTE, Baka ¢. HUNGRIA

A modo de conclusién, se quiere {'eferir una reciente de-
cision de la Grande Chambre del Tribunal l':luropeo d(? De-
rechos Humanos en el caso Baka c. Hungria, sentencia del
23 de junio de 2016.% .

Baka lamenta el hecho de no haber tenido acceso a un
ribunal para hacer valer sus derechos en relac:én con la
cesacion prematura de su mandato como Presnc_lente de
la Corte Suprema. La providencia del Tribunal sigue a la
decision del 27 de mayo de 2014 de la Seccién 11 del.T}'ibu-
nal Europeo, que habia considerado la cesacién anticipada
del encargo de Naka como contraria a las normas de la
Convencién Europea.

Los hechos se pueden resumir asi: Luego de la reforma
del sistema judicial hingaro, el Parlamento aprob6 una
disposicion de rango constitucional con la que se estable-
¢ia que con la entrada en vigencia de la nueva ley funda-
mental se darfa por terminado el mandato del Presidente
de la Corte Suprema. Segtin el accionante, la disposicién
transitoria que establecfa nuevas elecciones del Presidente
de la Kiiria, 6rgano que sustitufa la Corte Suprema con
las mismas funciones, se adopté con el fin de destituirlo.
Ademés, la adopcién con norma de rango constitucional
lo privaba de la posibilidad material de impugnar la legi-
timidad, con evidente compresién del propio derecho de
acceso.”

?Se trata de la sentencia del 23 de junio de 2016 del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Los motivos del recurso de Baka se refieren a la viola-
cién por parte de Hungria del derecho de acceso a la justicia (Articulo 6.1) y
del derecho de libertad de expresién (Articulo 10). Ambos fueron acogidos
por ¢l Tribunal con sentencia del 24 de mayo de 2014 y confirmados en la
sentencia del 23 de junio de 2016 luego de la peticién del gobierno hingaro.

¥ La Corte sostuvo: “116. A la lumiére de ces considérations, la Cou_r
est d'avis que dans les circonstances particuliéres de I'espéce, elle doit
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El Tribunal reconocié la violacién del art. 6 y del art. 10
de la CEDH, considerando que la decisién fue adoptada
sin consideracion, entre otros, al art. 6.1 de la misma. En
la decision del 23 de junio de 2016, el Tribunal considers
que el Estado hingaro conculcé la esencia del derecho de
acceso a un tribunal. En el caso en estudio, la cesacién pre-
matura del mandato del Presidente de la Corte Suprema
impuesto al recurrente no fue examinada por un tribunal
ordinario o por otro 6rgano con funcién jurisdiccional, y
no podia serlo.

Aunque la ausencia de un control jurisdiccional resul-
te de un texto de ley general con rango constitucional,
la compatibilidad de tal previsién con la exigencia de un
Estado de derecho es dudosa. Ciertamente, si la legisla-
cién nacional excluye el acceso a un tribunal, ella debe
ser siempre compatible con la supremacia del derecho. Se

déterminer si l'accés 2 un tribunal était exclu en droit interne non pas au
moment ou la mesure litigieuse concernant le requérant a été adoptée
mais avant cela. Procéder autrement reviendrait 3 admettre que la mesure
lingieuse elle-méme, constitutive de I'ingérence alléguée dans le ‘droit’ du
requérant, pourrait en méme temps former la base légale de I'impossibilité
faite 3 I'intéressé d’accéder a un tribunal. Pareille approche ouvrirait la voie
a des abus, car elle permettrait aux Etats contractants d’interdire I'accés 2
un tribunal relativement aux mesures individuelles prises a I’égard de leurs
fonctionnaires, en incluant simplement ces mesures dans une disposition de
lo1 ad hoc non soumise au contréle juridictionnel. 117. A cet égard, la Cour
tient a souligner que, pour que la législation nationale excluant 'accés 2 un
tribunal ait un quelconque effet au titre de I'article 6 § 1 dans un cas donné,
elle doit étre compatible avec la prééminence du droit”.

Luego el Tribunal afirma que: “121. En l'espéce, la cessation prématurée du man-
dat de président de la Cour supréme conféré au requérant n’a pas été examinée par un
tribunal ordinaire ou par un autre organe exercant des fonctions judiciaires, et elle ne
pouvait pas l'étre. Cette absence de controle juridictionnel résulte d’un texte de loi dont la
compatibilité avec les exigences de I'état de droit est douteuse (paragraphe 117 ci-dessus)”.
Por lo tanto: “Dans ces conditions, la Cour considére que I'Etat défendeur a porté
atteinte d la substance méme du droit pour le requérant d’accéder a un tribunal. 122.
Partant, il y a eu violation a 'égard du requérant du droit d’accés a un tribunal garanti
par larticle 6 § 1 de la Convention”.
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exigencias a proteger, pero la relacién entre
Jas injerencias legislativas y la supremacia de! c'lerccho evi-
dencia que las leyes r-eferldas s6lo a un individuo deban,
en todo caso, presumirse como contrarias al .Es‘tadf) de Sle-
recho. Por lo tanto, en el caso en estudio, existid v1c_>lac16n
frente al reclamante del derecho de acceso a un tribunal,
el Articulo 6.1 de la Convencién.

trata de dos

garantizado por
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LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
Y LAS REGLAS PROCESALES
EN EL AMPARO MEXICANO

RicArRDO ANTONIO Siiva Diaz

Sumario: 1. Introduccion; 2. El derecho de acceso a la tutela judicial
efectiva; 3. Los mecanismos de proteccion constitucional; 4. La proteccion
constitucional del amparo mexicano y sus reglas procesales: a) Interés en
¢l amparo mexicano; b) Limitantes en el amparo judicial: la imposible
reparacién; c) Limitantes en el amparo judicial: el amparo adhesivo; d)
Las reglas en los alcances de proteccion: la relatividad de las sentencias;
5. Las reglas procesales y la efectividad del amparo. 6. Conclusion.

Resumen: La tutela judicial impone al Estado la creacién de
procedimientos que resuelvan de manera efectiva las controver-
sias que se presentan entre las personas de una sociedad. En los
mecanismos de control constitucional, la efectividad no sélo se
mide a partir de la solucién de las controversias entre partes,
sino a partir de garantizar otros principios como la supremacia
constitucional y la dignidad de la persona. Este matiz frente a
los procedimientos ordinarios, obliga a reflexionar respecto de
los alcances que deben tener las reglas procesales en el juicio de
amparo mexicano, pues para hacer efectiva la tutela que se pre-
tende en €, es necesario entender la 16gica procesal de las reglas,
que adquieren un matiz por los principios constitucionales que
deben protegerse. De ahi que el estudio de razonabilidad que
se realiza a dichas figuras, no puede partir exclusivamente de
garantizar de forma ciega el acceso a la justicia o a la suprema-
cja constitucional, ni tampoco de forma ciega el respeto a los
lineamientos de igualdad procesal o el respeto a la divisién de

121
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e

poderes, por tanto, dicha razonabilidad estd encaminada a que el
amparo cumpla los fines para los cuales fue creado.

ABsTRACT: La tutela giurisdizionale impone allo Stato I'obbligo
di creare le procedure per risolvere in modo efficace le contro-
versie che occorrono tra le persone in una societd. Nei mecca-
nismi di controllo costituzionali, 'efficacia si misura non solo
dalla composizione delle controversie tra le parti, ma da altri
principi come le forme in cui si pud garantire la supremazia e la
dignita costituzionale. Questa sottile differenza tra le procedure
ordinarie, ci costringe a riflettere sulla misura che dovrebbero
tenere le regole procedurali per il ricorso di protezione nel Mes-
sico, per far rispettare la protezione che ¢ destinato, & necessario
capire la logica procedurale delle regole che acquistano una dif-
ferenza dai principi costituzionali da proteggere. Qui lo studio
di ragionevolezza fatto, non puo partire esclusivamente da ga-
rantire ciecamente |'acceso alla giustizia o la supremazia costitu-
zionale, né rispettare ciecamente gli orientamenti di uguaglianza
procedurale o il rispetto della divisione dei poteri, pertanto, la
ragionevolezza ¢ orientata a che il ricorso di protezione soddisfa
gli scopi per cui & stato creato.

ABsTRACT: The judicial protection imposes an obligation to cre-
ate procedures that effectively resolve disputes between mem-
bers of the society. In constitutional procedures, effectiveness
is not only measured from the resolution of disputes, but also
from ensuring other principles such as the supremacy of the
Constitution and the human dignity. This nuance compared to
the ordinary procedures, forces us to reflect about the rules in
the Mexican amparo trial, in order to make effective the pro-
tection that is intended, because it is necessary to understand
the logic of those rules that acquire specific characteristics by
the constitutional principles that must be protected. Hence, the
reasonableness standard of review cannot be limited to serve
Justice blindly, nor to guarantee the supremacy of the Constitu-
tion, neither blindly respect the principles of equality or check
and balances; therefore, this reasonableness is aimed to fulfill
the objectives for which the amparo was created.

PALABRAS CLAVE: derecho a un recurso efectivo de defensa, re-

curso de proteccién, la norma procesal, restricciones de los de-
rechos humanos.
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diritto ad un ricorso effettivo, ricorso di prote-
" le norme procedurali, restrizioni dei diritti umani.
uo“e‘;onns: right to an effective remedy of defence, resource
Ilp{;:cction, the procedural rule, restrictions of human rights.

PAROLE CHIAVE!:

1. INTRODUCCION

| presente articulo es un estudio de los alcances del de-
recho a la tutela judicial efectiva, tanto desde su pers-
pectiva ordinaria como constitucional, asi como las facul-
tades del legislador para lograr su efectividad. Este doc.:u-
mento recuerda cémo el Estado estd obligado a la crt_eacu’)n
de procedimientos que resuelvan de manera efectiva las
controversias que se presentan entre las personas d(? una
sociedad y como dichas controversias pueden suscitarse
por la aplicacién de normas ordinarias o individualizadas,
asi como por la aplicacién o transgresién de los derechos
contenidos en la Constitucién; por lo que cada Pais con-
figura procedimientos de justicia ordinaria y de justicia
constitucional, de acuerdo al tipo de controversia que deba
resolverse.

Asi, en el caso de los mecanismos jurisdiccionales de
control constitucional, existe un ingrediente adicional
para el legislador, pues el impacto de las decisiones que se
tomen en dichos juicios no se limita a las partes, ya que in-
volucra el cumplimiento de los pardmetros que cualquier
democracia sana debe respetar: la dignidad de la persona
y la supremacia constitucional; sin embargo, esa linea ar-
gumentativa no resulta suficiente para que el legislador
pierda de vista que las reglas procesales ayudan a garanti-
zar la efectividad de los procedimientos. De esa forma, la
regulacién de los juicios constitucionales no sélo implica



124 LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LAS REGLAS PROCESALES...

la creacién de reglas para la solucién de un caso concreto,
sino que su configuracién debe atender a la necesidad de
resolver un caso que trasciende a bienes juridicos de rele-
vancia para la sociedad.

En efecto, dentro de los procedimientos ordinarios
existen reglas, requisitos y presupuestos procesales que se
instrumentan para garantizar principios como el de equi-
dad en la contienda, la seguridad juridica y la eficacia en
el desarrollo del proceso, en cumplimiento al derecho de
acceso a una tutela judicial. En los juicios constitucionales,
no sélo se trata de cumplir, en ese aspecto, con el acceso a
una tutela judicial, sino que también debe lograrse el res-
peto a la dignidad de la persona, la supremacia constitu-
cional y la divisién de poderes, como baluartes del Estado.

De esa forma, el presente articulo gira alrededor de una
interrogante, respecto a las reglas que estructuran el de-
sarrollo de los procedimientos constitucionales, de for-
ma especifica el amparo, pues si bien una tutela judicial
ordinaria impone reglas de juego hacia la equidad en la
contienda y la seguridad juridica, en la tutela judicial cons-
titucional, las reglas del juego se estructuran ademds para
lograr el respeto a la Constitucién y con ello el respeto a
los derechos de las personas, pero desde luego bajo la mi-
rada del equilibrio entre poderes. Lo anterior sin olvidar
que los principios en cada una de las configuraciones (or-
dinaria y constitucional) pueden variar, pero ambos tienen
que estar encaminados a una meta: lograr efectividad en la
imparticién de justicia.

A lo largo del texto, se analizan diversas figuras del am-
paro, como el interés juridico y legitimo, las limitantes en
los actos jurisdiccionales (imposible reparacién y amparo
adhesivo) y la relatividad de las sentencias; no sélo desde la
perspectiva de la tutela judicial constitucional, sino como
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figuras dentro de una tutela juc_iicial ordinaria, a partir de
los principios que deben garantizarse en un medlo de con-
ol constitucional, pero sobre todo con miras a lograr la
efectividad del juicio, por lo que con ello se demuestra que
las reglas procesales dentro_del amparo debcq responder a
la efectividad del procedimiento y al mismo tiempo d.cben
permitir el cumplimiento de la supremacia constitucional
y la division de poderes.

En ese sentido, las reglas procesales en el amparo, ad-
quieren matices distintos en relacién con los valores y fi-
nalidades constitucionales que deben protegerse, por lo
que el discurso de la transgresion a la tutela judicial efecti-
va, al imponerse requisitos de acceso a un juicio de protec-
cién de derechos humanos no resulta del todo adecuado,
pues para determinar la efectividad del amparo, a partir
de las reglas que lo conforman, se requiere atender a su
naturaleza procesal, a la defensa de la supremacfa constitu-
cional y la dignidad de la persona, asi como al principio de
division de poderes. Esto es, debe realizarse un estudio de
razonabilidad de las reglas que conforman el amparo, en-
caminado a verificar que este juicio cumpla los fines para
los cuales fue creado, a la luz de la diversidad de principios
constitucionales que defiende, sin que ello implique que
la efectividad del amparo se mida s6lo desde la perspecti-
va de proteccién a los derechos humanos, pues las reglas
procedimentales, ademds de brindar seguridad juridica,
permiten desarrollar procedimientos sanos que cumplan
con su objetivo.
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2. EL DERECHO DE ACCESO
A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La tutela judicial es un derecho humano contemplado en
los articulos 17 de la Constitucién Mexicana, 8 y 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; asi
como el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Se trata de una estructura juridica me-
diante la cual se garantizan los elementos esenciales para
que el Estado establezca un sistema de administracién de
justicia, que permita a las personas titulares de la accién,
defender sus derechos, tanto ordinarios, como constitu-
cionales, ya sea del propio Estado o de terceros.'

| Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que
se le administre justicia por tribunales que estarin expeditos para impartirla
en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales. [...]"

Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caricter. 2. Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legal-
mente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de
ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende 0 no
habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacién previa y detallada al
inculpado de la acusacién formulada; ) concesion al inculpado del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacién de su defensa; d) derecho del in-
culpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; €) derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segtin la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere
por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante
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ez o tribunal superior. 3. La confesién del inculPado solamente es vilida si

hecha sin coaccién de ninguna ngturalcza. 4. El.lpculpado ab;uclto por una
5 tencia firme no podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.
;ﬂll-:l proceso penal depe ser piiblico, salvo en lo que sea necesario para preser-
var los intereses de la justicia. ) ]

Articulo 25. Proteccién Jndiqal. 1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rpido 0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
rribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constituci6n, la ley o la presente Conven-
ci6n, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejer-
cicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estafios Partes se comprometen: a)a
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidiri sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumpli-
miento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso.

Articulo 14. 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia. Toda persona tendri derecho a ser oida piblicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, es-
ublecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusaci6n de cardcter pe-
nal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligacio-
nes de caricter civil. La prensa y el piblico podrén ser excluidos de la totalidad
o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden piiblico o seguridad
nacional en una sociedad democritica, o cuando lo exija el interés de la vida
privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa ser4 piiblica, excepto en los casos en que el interés de menores de
edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales
04 la tutela de menores. 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
alaley. 3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd dere-
cho, en plena igualdad, a las siguientes garantfas minimas: a) A ser informada
sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la natura-
leza y causas de la acusacién formulada contra ella; b) A disponer del tiempo
y de los medios adecuados para la preparacién de su defensay a comunicarse
con un defensor de su eleccién; c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; d)
A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida
por un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija,
a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo; e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que €éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo; f) A ser asis-
tida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
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Dichas hipétesis normativas de fuente constituciong]
¢ internacional, imponen al Estado una gama de obliga-
ciones, tanto positivas como negativas, asf como de pro-
teccién y garantia del derecho.? Dentro de estas tltimas
de garantia, se impone el velar por el acceso efectivo a log
tribunales y se dirige tanto al legislador, como a los propios
impartidores de justicia, quienes deben llevar a cabo todos
aquellos actos que permitan una tutela judicial efectiva. En
esa linea, encontramos la obligacién de emitir una sen-
tencia en la que, mediante la aplicacién de la ley al caso
concreto, se resuelva si le asiste la razén a una persona,
sobre los derechos cuya tutela jurisdiccional ha solicitado,
Ademis, no sélo se trata de la imposicién de obligaciones
de hacer, dar o no hacer, sino también del cumplimien-
to de ciertos principios. De esa forma, como parte de sus
elementos esenciales, la Constitucién establece que la im-

empleado en el tribunal; g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a
confesarse culpable. 4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a
efectos penales se tendrd en cuenta esta circunstancia y la importancia de esti-
mular su readaptacién social. 5. Toda persona declarada culpable de un delito
tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. 6.
Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada,
o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona
que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberi ser indem-
nizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en
todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.
7. Nadie podri ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pafs.

* Dentro de esta identificacién de las diversas obligaciones que pueden
conformar un derecho humano, conviene recordar la visién de Alexy, en
cuanto a la acci6n positiva del Estado y la forma en que identifica las distin-
tas estructuras normativas de los derechos, conforme a lo cual distingue los
derechos de proteccién, los de organizacién y procedimiento, asf como los
de prestaciones en sentido estricto. Esta clasificacién la deriva de las distintas
obligaciones que se requieren en cada uno de sus derechos para lograr su
efectividad. Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2007, pp. 45 a 51.
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n debe ser de forma grgtuita, pronta, f:ompleg e
imparcial y para logra‘r esas ﬂnahdade_s se autoriza a: leglls-
lador a elaborar la legxslgaén necesaria para sujetarla a los
azos y términos que fijen las normas ordinarias. '
Esta autorizacién para la regulacién de-los respectivos
procedimientos ]unsdlcaor}aICS, puec%e' realizarse siempre };
cuando se cumplan los parimetros basicos que estaplece e
propio articulo 17 de la Constitucién —como las hipétesis
mencionadas— y, por lo tanto, la emision de una norma
que regule un procedimiento para garantizar una tut.ela.l ju-
dicial, debe respetar la gratuidad, prontitud, imparcialidad
yexhaustividad en la decisién, con la ﬁnali.de}d de ofrecer a
los gobernados un efectivo acceso a la justicia. :
Asi, el sistema que implica una tutela judicial efecnya
y el debido proceso que lleva aparejado, evidencia un sis-
tema complejo que no puede estructurarse de forma at_as-
tracta e indiferente, sino que requiere de una perspectiva
integral respecto a las distintas finalidades que persigue el
propio Derecho, es decir, de nada serviria formular- pro-
cedimientos que resuelvan los asuntos de forma rapida, si
con ello se omite la resolucién de algunos puntos dentro
de la controversia; por tanto, el legislador siempre debe
velar por permitir que el juzgador esté en posibilidad de
emitir resoluciones de forma gratuita, completa e imparcial.
Ademis, la configuracién de los procedimientos juris-
diccionales no solo implica el respeto a las directrices que
refieren los articulos 17 de la Constitucién, en relacién
con el 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; asi como el 15 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, sino que también obliga al le-
gislador a elaborar normas juridicas que tomen en cuenta
las necesidades de la sociedad, con la finalidad de que el

particié
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Derecho cumpla con su ultima ratio: mantener el orden y
la convivencia.

La facultad del legislador para regular o modular el ac-
ceso a los tribunales y el desarrollo del procedimiento para
lograr la eficacia de los derechos humanos, es una eviden-
cia de la naturaleza relativa de estos derechos, contrario a
la postura absoluta de su eficacia.

El derecho humano a una tutela judicial, al igual que los
demis derechos humanos, es relativo, pues de la lectura
del texto constitucional, no sélo se advierte una naturale-
72 indeterminada (la cual implica un desdoblamiento de
obligaciones) sino que también constitucionalmente se
permite el establecimiento de limites y condiciones para
su ejercicio. Asf, la Constitucién, en el articulo 17, per-
mite al legislador regular los plazos y términos conforme
a los cuales se instrumenten los procedimientos, siempre
respetando los parimetros esenciales, por lo que de forma
preliminar no puede considerarse inconstitucional, el que
se establezcan presupuestos procesales para el ejercicio de
una accién, como la competencia, los plazos para la inter-
posicién de los recursos o incluso los requisitos de proce-
dencia para acceder al medio de defensa.

La Suprema Corte en México ha entendido que el dere-
cho a la tutela judicial o de acceso a la justicia se encuentra
constitucionalmente establecido en el segundo parrafo del
articulo 17 de nuestra Carta Magna. Del citado precepto
constitucional se desprenden cinco supuestos: 1) La pro-
hibicién de la auto-tutela o “hacerse justicia por propia
mano”; 2) El derecho a la tutela jurisdiccional o acceso a
la justicia; 3) La abolicién de costas judiciales; 4) La inde-
pendencia judicial, y 5) La prohibicién de la prisién por
deudas del orden civil.
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Dichos derechos constituyen limitaciones al podgr
dblico, en cualquiera de sus tres rqapnfestacnones tradi-

Gonales: ejecutivo, legislativo y Jud1.c1al_, pues se consa-
gran a favor de los gobernados los siguientes principios:
I. Justicia pronta, que s€ trad_uce en l? obligacién de las
autoridades encargadas de su imparticién, de resolver las
controversias ante ellas planteadas, dentro de los térmi-
nos y plazos que para tal efecto se establezcan en las leyes;
2. Justicia completa, consistente en que la autoridad que
conoce del asunto emita pronunciamiento respecto de to-
dos y cada uno de los aspectos debatidos, cuyo estudio sea
necesario; y garantice al gobernado la obtencién de una
resolucién en la que, mediante la aplicacién de la ley al
caso concreto, se resuelva si le asiste o no la razén sobre los
derechos que le garanticen la tutela jurisdiccional que ha
solicitado; 3. Justicia imparcial, que significa que el juzga-
dor emita una resolucién, no sélo apegada a derecho, sino,
fundamentalmente, que no dé lugar a que pueda consi-
derarse que existi6 favoritismo respecto de alguna de las
partes o arbitrariedad en su sentido; y 4. Justicia gratuita,
que estriba en que los 6rganos del Estado encargados de
su imparticién, asi como los servidores publicos a quienes
se les encomienda dicha funcién, no cobrarin a las partes
en conflicto emolumento alguno por la prestacién de ese
servicio publico.

En ese sentido, la Suprema Corte mexicana ha conside-
rado que la tutela judicial contenida en el articulo 17 cons-
titucional garantiza a los gobernados el disfrute de diversos
derechos relacionados con la administracién de justicia y
dentro de los diversos derechos fundamentales que se tu-
telan, se encuentra el relativo a tener un acceso efectivo a
la administracién de justicia que desarrollan los tribuna-
les; debiendo precisarse que para su debido acatamiento
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no basta el que se permita a los gobernados instar ante yp
6rgano jurisdiccional, sino que el acceso sea efectivo en I
medida en que el justiciable, de cumplir con los requisitos
justificados constitucionalmente, pueda obtener una reso-
lucién en la que, mediante la aplicacién de la ley al caso
concreto, se resuelva si le asiste o no la razén sobre los
derechos cuya tutela jurisdiccional ha solicitado.

Igualmente, ha considerado que la imparticién de la
administracién de justicia solicitada por los gobernados y,
por ende, el efectivo acceso a la justicia se debe sujetar a
los plazos y términos que fijen las leyes. Finalmente, que
la regulacién de los respectivos procedimientos jurisdic-
cionales debe garantizar a los gobernados un efectivo ac-
ceso a la justicia, por lo que los requisitos o presupuestos
que condicionan la obtencién de una resolucién sobre el
fondo de lo pedido deben encontrarse justificados consti-
tucionalmente, lo que sucede, entre otros casos, cuando
tienden a generar seguridad juridica a los gobernados que
acudan como partes a la contienda, o cuando permiten la
emisién de resoluciones prontas y expeditas, siempre y
cuando no lleguen al extremo de hacer nugatorio el dere-
cho cuya tutela se pretende.

Es por ello que la tutela judicial ha sido objeto de estu-
dio por la Suprema Corte mexicana y ha determinado sus
alcances desde una perspectiva amplia, maximizando sus
alcances; sin embargo, también ha precisado que el cum-
plimiento de este derecho no significa que —en cualquier
caso— el 6rgano jurisdiccional deba resolver el fondo del
asunto, sino que, en aras de la efectividad de ese derecho,
también es necesario verificar los requisitos de proceden-
cia previstos en las leyes nacionales para la interposicién de
cualquier medio de defensa, ya que las formalidades pro-
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cesales son la via que hace posible arribar a una adecuada

.
resolucion. .
Esta decision resulta lgica, pues debemos recordar que

a partir de la reforma constituci_onal dc_el ?01 .1,'los tribun:%-
les mexicanos al momento de impartir justicia, han teni-
do la posibilidad de ampliar su percepcnéx} .al resolver los
Jsuntos, a partir de un ejercicio de razonabilidad de la nor-
ma con ¢l uso de diversas fuentes, tal y como lo dijimos
en el apartado anterior, la Suprema Corte de Justicia en
la Contradiccién de Tesis 293/2011, al hablar del control
de regularidad constitucional precis6 que este se conforma
tanto por los derechos humanos contenidos en la Consti-
tucién como aquellos contemplados en tratados interna-
cionales que hayan sido ratificados por México.

Asimismo, este ejercicio jurisdiccional ha obligado a re-
flexionar respecto de los alcances que se tienen al fijar un
sentido favorable a las normas, pues como ya se demostro,
los derechos humanos no son absolutos y pueden existir
modulaciones justificadas y racionales. Asf, la propia con-
tradiccién 293/2011 establecié que el referido pardmetro
de regularidad constitucional, encuentra sus limites en el
establecimiento de una restriccién expresa en la Consti-
tucion.

En ese orden de ideas, la Corte Interamericana en el
criterio sustentado en el Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs Perd, sentencia de
veinticuatro de noviembre de dos mil seis, especificamen-
te, en su parrafo 126, ha establecido que por razones de

 Este ejercicio se ve reflejado en el criterio 1a./]. 10/2014 (10a.) visible
en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 3, Febrero de 2014,
Tomo I, Décima Epoca, pigina 487, de rubro: “PRINCIPIO PRO PERSONAY
RECURSO EFECTIVO. EL GOBERNADO NO ESTA EXIMIDO DE RESPETAR
LOS REQUISITOS DE PROCEDENCIA PREVISTOS EN LAS LEYES PARA IN-
TERPONER UN MEDIO DE DEFENSA.”
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seguridad juridica, asi como para la correcta y funciona]
administracién de justicia y la efectiva proteccién de log
derechos de las personas, los Estados pueden y deben es-
tablecer presupuestos y criterios de admisibilidad de log
recursos internos de caracter judicial o de cualquiera otra
indole.*

Lo anterior, de tal manera que, si bien dichos recur-
sos deben estar disponibles para el interesado y resolver
efectiva y fundadamente el asunto planteado, asi como
eventualmente proveer la reparacién adecuada, no cabria
considerar que siempre y en cualquier caso los 6rganos
y tribunales internos deben resolver el fondo del asunto
que les es planteado, sin que importe la verificacién de los
presupuestos formales de admisibilidad y procedencia del
recurso intentado.

De esa forma, los parimetros constitucionales y con-
vencionales analizados, permiten al legislador imponer
requisitos para el ejercicio de cualquier accién, siempre y
cuando este sea razonable. Para considerar que se cumple
dicho estindar, debe tomarse en cuenta el nicleo esencial
del derecho y, con ello, evitar que no se deje sin defensa
a una de las partes; motivo por el cual, la configuracién
legislativa debe tener por efecto organizar y dar congruen-
cia a la litis, con la finalidad de permitir a los érganos ju-
risdiccionales emitir una sentencia de forma congruente,

4 Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Penii (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de No-
viembre de 2006. Serie C No. 158). “[...] La Corte considera que en todo
procedimiento o proceso existente en el orden interno de los Estados deben
concurrir amplias garantias judiciales, entre las cuales se encuentran también
las formalidades que deben observarse para garantizar el acceso a las mismas.
Por razones de seguridad juridica y para la correcta y funcional administracién
de justicia y la efectiva proteccién de los derechos de las personas, los Estados
pueden y deben establecer presupuestos y criterios de admisibilidad de los re-
cursos internos, de caricter judicial o de cualquier otra indole. De tal manera,
si bien esos recursos internos deben estar disponibles para el interesado [...]”
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exhaustiva y de forma expedita, en respeto ?} articulo 17
constitucional. En razén dp cl.lo, la modul_aqun ala tutela
J'udicial debe encontrarse justificada constxtucnonalm;nte;
por lo que puede partir de lo que establece ftl propio ar-
culo constitucional y buscar generar seguridad juridica
2 los gobernados que acudan como partes a la contienda.

El articulo 17 constitucional garantiza a favor de los
gobernados, entre Otros derechos fundamenta'le.s-, el del
acceso a la justicia, que se concreta en la posibilidad de
ser parte dentro de un proceso'y que permita obtener una
decisiéon jurisdiccional sobre las pretensiones deducidas,
una vez cumplidos los respectivos requisitos procesales,
pues no se trata de un derecho incondicionado y absoluto
a la prestacién de esa actividad, por lo que el mismo no
puede ejercerse al margen de los cauces establecidos por el
legislador. Dicho en otras palabras, si bien se deja en ma-
nos del legislador el fijar los plazos y términos con base en
los cuales se desarrollari la actividad jurisdiccional, debe
estimarse que tal regulacién puede limitar esa prerrogativa
fundamental, siempre y cuando no establezca obsticulos
o presupuestos procesales que no encuentren justificacién
constitucional, como sucede cuando se desconoce la na-
turaleza juridica del vinculo del que emanan los derechos
cuya tutela se solicita, tornindolos nugatorios.

Asi, como todo derecho humano, el acceso efectivo a
la justicia que administran los tribunales del Estado no es
absoluto, por lo que su ejercicio debe someterse a cauces
que al limitarlo justificadamente posibiliten su prestacion
adecuada, con el fin de lograr que las instancias de justicia
constituyan el mecanismo expedito, eficaz y confiable al
que los gobernados acudan para dirimir cualquiera de los
conflictos que deriven de las relaciones juridicas que enta-
blan. En ese tenor, los presupuestos, requisitos o condicio-
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nes que el legislador establece para logrz}r tales fines, cuyo
cumplimiento puede verificarse por el _!uzgador, seglin I
legislacién aplicable, tanto al ipicio del Juicio, en el curso
de éste o al dictarse la sentencia respectiva, no pueden ser
fijados arbitrariamente, sino que deben tener sustento en
diversos principios y derechos consagrados o garantizados
en la Constitucién General de la Reptblica; atendiendo,
por ende, a la naturaleza de la relacion juridica de la que
derivan, las prerrogativas cuya tutela se solicita y al contex-
to constitucional en el que ésta se da.

Por ello, tomando en cuenta principios constitucionales
como el de seguridad juridica u otros de la misma indole,
o si en la respectiva relacién juridica de origen las partes
acuden en un mismo plano o alguna de ellas investida de
imperio, o si aquélla es de naturaleza civil, mercantil o
laboral, entre otras, el legislador deberd valorar tales cir-
cunstancias con el fin de dar cauce al proceso respectivo
sin establecer presupuestos procesales o condiciones que
no se justifiquen constitucionalmente, como puede suce-
der cuando éstos desconozcan a tal grado la relacién juri-
dica de donde emanan los derechos cuya tutela se solicita,
que tornen nugatoria su defensa jurisdiccional.?

* Dentro de estos limites impuestos al legislador al momento de configurar
el desarrollo de los procedimientos, se encuentra la obligacién de racionalidad
impuesta al legislador, conforme a la cual debe dar un tratamiento similar al
momento de regular el acceso a los procedimientos. Dicha argumentacién se
ve plasmada en la tesis 1a. CXLV/2015 (10a.) visible en la Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacién Libro 18, Mayo de 2015, Tomo I, Décima Epoca,
pigina 391, de rubro: “ACCESO A LA JUSTICIA. LOS ORGANOS JURIS-
DICCIONALES ESTAN FACULTADOS PARA REALIZAR UN ESCRUTI-
NIO DE RAZONABILIDAD A LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA CUANDO
EN ELLA SE IMPONGAN REQUISITOS DISTINTOS PARA EL EJERCI-
CIO DE ACCIONES QUE PROTEJAN BIENES JURIDICOS SIMILARES.
Si bien es cierto que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos no establece expresamente parimetros para realizar un anélisis ordinario 0
estricto de la actividad legislativa, también lo es que reconoce que el ejercicio
de los derechos humanos s6lo podri restringirse o suspenderse en los casosy
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De lo anterior, €S factible concluir que la tutela judicial
» acceso a la justicia es un derecho humano que quQe

objeto de regulacién por el leglsla_dor y dicho ejercicio
zerb respetar tanto el ntcleo esencial del derecho, me-
d?anete el cual se impone el acceso a los tri})upa}es, pero
cllo también obliga a respetar lgs dl\{ers’os? principios cons-
itucionales, como el de segun'dad. juridica; de ahi que la
modulacion del derecho debe JUSFlﬁCarSC con un valor. d.e
rango constitucional y con la finalidad d(? lograr l:} <?fecnw-
dad del propio derecho. Cor} e‘stas premisas, es Yahdo aﬁr—
mar que el derechoa la administraciéon d.c justicia efe.ctlva,
1o es absoluto sino relativo, pues admite modulaciones.
La idea de la relatividad de los derechos depende de su
anilisis estructural del cual se puede advertir su natur'aleza
juridica de principios, al estar elaborados de forrpa inde-
terminada y tener una tendencia a su optimizacién, que
permite a los operadores juridicos “acondicionarlos” para
su mejor funcionamiento dentro de la sociedad.’®

bajo las condiciones que la propia Constitucién establezca; asimismo, seﬁala
que los derechos deben interpretarse de forma que favorezca la proteccién
mis amplia de la persona e impone a todas las autoridades, en el &mbito de
sus competencias, la obligacién de respetar, promover, proteger y garantizar
los derechos humanos; de ahi que las normas constitucionales busquen que
las autoridades, por regla general, permitan el goce y disfrute de los derechos
v, de forma excepcional, impongan alguna restriccién. De la misma forma, el
articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos _establcce
que la restriccion a éstos debe aplicarse conforme a las leyes que se dicten por
razones de interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas.
Consecuentemente, el hecho de que el articulo 17 constitucional permita al
legislador regular los plazos y términos en los que debe garantizarse elaccesoa
la justicia, no implica que pueda establecer libremente requisitos que inhiban
el ejercicio del derecho o alteren su nicleo esencial, por lo que los 6rganos
jurisdiccionales estan facultados para realizar un escrutinio de ‘razonablllldad
cuando el legislador imponga requisitos distintos para el ejercicio de acciones
que protejan bienes juridicos similares.” .

“La caracteristica de indeterminacién de los derechos fue identificada por
Robert Alexy. Este autor afirma que los derechos humanos gozan de mixima
indeterminacién, derivado del caricter sumamente sucinto y desde Iu_ego la-
pidario y vacio de los articulos constitucionales, mas adn resulta dificil iden-
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Una vez delimitados los alcances de la tutela judicial, a5
como las facultades del legislador al configurar los proced;.
mientos jurisdiccionales, resulta oportuno hablar de form,
especifica de los medios de control constitucional, para Jue-
go identificar los alcances generales del juicio de amparg
mexicano y las figuras que lo regulan.

3. LOS MECANISMOS DE PROTECCION CONSTITUCIONAL

La regularidad constitucional es un concepto que se iden-
tifica como una condicién de uniformidad que debe regir
en todo ordenamiento juridico. Es una finalidad en si mis-
ma, al pretender que el sistema encuentre una congruen-
cia entre la norma superior y la inferior de todo ordena-
miento. También puede entenderse como el ejercicio me-
diante el cual se logre esa congruencia normativa, el cual
implica la necesidad de mantener una uniformidad con la
diversidad de normas existentes, a la luz de los principios
contenidos en la Constitucion.

A partir de ello, el ordenamiento juridico puede con-
figurar diversos mecanismos para lograr esa congruencia
normativa en respeto a la Constitucién, tanto mediante la
imposicién de obligaciones, como el establecimiento de
procedimientos para remediar el incumplimiento de esas
obligaciones. La variedad y diversidad de los mecanismos
de control constitucional, desde la concepcién del control
difuso de constitucionalidad, a inicios del siglo XVIII, pa-
sando por ¢l control concentrado de constitucionalidad a

tificar lo que representan los derechos fundamentales, a partir del suscinto
texto de la Ley Fundamental, lo cual se puede lograr sélo a partir de los 94
volmenes de sentencias del Tribunal Constitucional Federal que hasta la fe-
cha ha registrado. Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado consti-

tucional democrdtico™ en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta,
Madrid, 2005, pp. 35 a 37.
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nediados del siglo XX, l}a‘llevado auna elc:;bcl)raciér} pfgl{;
fera de herramientas _]urldlcas. en defensa le la rc?gu ar;_ a
constitucional. Esta perspectiva ha l’permmdo identificar
ficultades en los jueces or.dmanos, asi como pll'OCC'dlmlcn-
tos especificos de prot§cc16n de normas const:tucnqn.ales.

Dentro de estos altimos, se encuentran los tradiciona-
les juicios de proteccié’n.de dcreghos humanps, como el
juicio de amparo en México, que tiene por objeto resqlver
toda controversia que se suscite por actos de la a-ut'o_ndad
que violen derechos humanos. Este queto del juicio de
amparo de resolver controversias de.rlvacl'as de actos que
violen derechos humanos, permiten identificar que Fl am-
paro €s una garantia de derechos que se ha convertido en
una de las herramientas esenciales para garantizar la supre-
macfa constitucional.

As, los juicios de proteccién de derechos humanos, son
herramientas ideales que garantizan la supremacia consti-
tucional a través de la proteccién de los derechos humanos;
de ahi que estos procedimientos constitucionales tengan
como finalidad la proteccién tanto de la dignidad dfe las
personas, como la congruencia constitucional necesaria en
un ordenamiento juridico sano. Es decir, estos juicios son
importantes no sélo porque tienen como finalidad garan-
tizar la supremacia constitucional, sino porque protegen la
integridad del ser humano mediante la proteccién de sus
derechos, por lo que la tutela judicial efectiva se ve como
un derecho individual y especifico para obtener por parte
del Estado una resolucién en la que pueda proteger al ser
humano y al mismo tiempo se trata de un procedimiento
que garantiza la supremacia constitucional, al hacer con-
gruentes los distintos actos estatales y de particulares con
la Norma Suprema.
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Ahora bien, no se debe desconocer que al igual que
otros mecanismos procesales, el procedimiento de protec-
cién de derechos humanos debe estructurarse para garan-
tizar otros principios como la equidad en la contienda y
la seguridad juridica, en tanto se trata de una controversia
que si bien no es ordinaria, si debe cumplir con los pari-
metros de equilibrio procesal, con la exclusiva finalidad de
lograr el objetivo para el cual fue creado. Al igual que en
la justicia ordinaria, en el caso de proteccién de derechos
humanos se alega una violacién cometida por un agente
u operador juridico (puede ser estatal o privado depen-
diendo el sistema normativo) por lo que corresponde al
legislador y al juzgador conforme a las reglas del debido
proceso, dar intervencion a ambas partes para resolver una
controversia; sin embargo, a esto hay que adicionarle que
la proteccién de esos bienes juridicos son de la mayor re-
levancia.

Estas ideas evidencian la gran complejidad de los juicios
de proteccién de derechos humanos vy, por ello, la nece-
sidad de que estos mecanismos dispongan de elementos
sencillos y accesibles para que pueda cumplirse con sus
finalidades. En ese sentido se han estructurado distintas
normas tanto nacionales como internacionales que im-
ponen al Estado obligaciones para la creacién de procedi-
mientos eficaces y sencillos. Para identificar los alcances
que el legislador debe cumplir al configurar procedimien-
tos que puedan considerarse idéneos y eficaces, conviene
hacer referencia a lo definido por la Corte Interamericana
al interpretar vy fijar los alcances del articulo 25 de la Con-
vencién Americana, el cual establece que toda persona tie-
ne derecho a un recurso sencillo, ripido y efectivo ante los
tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales.
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{,la Corte Interamericana, al emitir la Opinién Con.-
cltiva OC-9/87, Garantias _;ud%c’tales en e:’stados de emergencia
(articulos 27.2, 25 y 8 Convencion Amencqu sobre Derechos
Humanos) de 6 de octubre de 1987, precisé que con fun-
damento en este articulo, no basta que el recurso esté pre-
visto por 1a Constitucién o'la ley o que sea formal_m’cnte
admisible, sino que se requiere que sea realr.nent.c’ idéneo
para establecer si se ha incurrido en una violacién a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.
En ese sentido, estim6 que no pueden considerarse efec-
tivos aquellos recursos que, por las condiciones generales
del pafs o incluso por las circunstancias particulares de un
aso dado, resulten ilusorios, lo cual acontece cuando se
demuestre su inutilidad en la préctica, por falta de inde-
pendencia del 6rgano jurisdiccional o porque falten los
medios para ejecutar sus decisiones. En sintesis, la Corte
ha considerado que un recurso judicial efectivo es aquel
capaz de producir el resultado para el que ha sido conce-
bido, es decir, debe ser un recurso capaz de conducir a un
andlisis por parte de un tribunal competente a efectos de
establecer si ha habido o no una violacién a los derechos
humanos y, en su caso, proporcionar una reparacion.

No obstante lo anterior, la delimitacién de los alcances
de un recurso efectivo, sencillo y répido, implica también
la posibilidad para el legislador estatal de establecer requi-
sitos de acceso a los juicios, es decir, existe un margen de
apreciacion del legislador para imponer condiciones de
acceso, en tanto resulten razonables. En ese sentido, en
el caso Castasieda Gutman vs Estados Unidos Mexicanos (Ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) de
6 de agosto de 2008, precis6 que la existencia y aplicacion
de causales de admisibilidad de un recurso resulta com-
patible con la Convencién Americana y la efectividad del
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recurso implica que, potencialmente, cuando se cumplan
dichos requisitos, el 6rgano judicial evalde sus méritos; de
ahi que los Estados deben promover recursos accesibles 3
toda persona para la proteccién de sus derechos; por tanto,
si una determinada accién es el recurso destinado por la
ley para obtener la restitucién del derecho que se conside-
ra violado, toda persona que sea titular de dicho derecho
debe tener la posibilidad real de interponerlo. Afiadié que
la regulacién de los recursos judiciales por el Estado debe
ser de forma tal que las personas tengan certeza y seguri-
dad juridica para su acceso. Asimismo, sefial6é que no es en
si mismo incompatible con la Convencién que un Estado
limite el recurso de amparo a algunas materias, siempre
y cuando provea otro recurso de similar naturaleza e igual
alcance para aquellos derechos humanos que no sean de co-
nocimiento de la autoridad judicial por medio del amparo.

Estas premisas evidencian que si bien los juicios de
proteccién de derechos humanos, como mecanismos de
control constitucional, tienen bajo su resguardo diversos
principios de la mayor relevancia, de la misma forma tie-
nen, atento a su naturaleza procesal, la necesidad de ins-
trumentar una contienda que guarde una equidad entre las
partes y les dé certeza; por lo que el legislador debe ejercer
su facultad para configurar estos procedimientos, de ma-
nera sencilla y eficaz, que permita al tribunal conocer las
controversias y la verdad de los hechos.

Con estos dos primeros apartados se demostré la dife-
rencia entre la tutela judicial ordinaria y la relativa a la pro-
teccion a los derechos humanos; asi como su condicién
como derecho humano relativo, en tanto que el legisla-
dor tiene la facultad de modular su acceso en ambos casos,
en atencién a la necesidad de lograr procedimientos que
cumplan con el objetivo para el que son creados. De esa
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entes apartados se analizard el amparo
fico, algunas de las figuras que limitan
analizar si dichas barreras resultan
tros de tutela judicial efectiva que

forma, en los sigun’
mexicano, en especl
511 acceso, para despPés
conformes a los parame
han sido identificados.

4. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DEL AMPARO MEXICANO Y SUS REGLAS PROCESALES

El juicio de amparo en Méxicq es u’n mccanismo juri’s-
diccional que tiene como finalidad dltima la proteccién
y garantfa de normas constitucionales. De acuefdo asu
definicién normativa se trata de un juicio que tiene por
objeto resolver las controversias que se susciten entre los
ciudadanos y las autoridades cuyos actos se emitan en con-
iravencién o vulneracién de los derechos humanos.” Con
estos sencillos elementos, es factible afirmar que el juicio
de amparo es un mecanismo de control constitus:ion.al,
pues tiene como finalidad proteger normas constitucio-
nales y se configura como un procedimiento cuyas carac-
teristicas esenciales estin delimitadas y precisadag en la
propia Constitucién. Aunado a ello, dado que su ob;eto de
proteccién son las normas constitucionales, cualquier acto

7 Articulo 103. Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controver-
sla que se suscite 1 ;

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantfas otorgadas para su
proteccién por esta Constitucion, asi como por los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

Il Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o
restrinjan la soberania de los estados o la esfera de competencia del
Distrito Federal, y

Il Por normas generales o actos de las autoridades de los Estados o del
Distrito Federal que invadan la esfera de competencia de la autoridad
federal.
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contrario a ellas, debera ser expulsado del ordenamientg
por lo que el amparo busca garantizar la supremacia cons:
titucional.

El juicio de amparo es un proceso que se estructura ep
etapas, cuya finalidad es resolver la controversia que se
plantea por una parte afectada, en contra de un acto de un,
autoridad que transgrede derechos humanos, por lo que
ademis de ser un mecanismo de control constitucional, es
un proceso en el que se trata de probar la existencia de una
violacién a la Constitucién, con la finalidad de repararla,
La Ley de Amparo es la norma reglamentaria de los articu-
los 103 y 107 constitucionales que configura los elementos
que conforman al juicio de amparo, asi podemos advertir
de forma preliminar que los distintos actos violatorios de
derechos humanos, pueden combatirse en dos vias, la in-
directa, en la que pueden combatirse actos legislativos, del
poder ejecutivo y algunos de caricter judicial y en la via
directa, solo sentencias definitivas o que pongan fin al jui-
cio. Cada una de estas vias tiene condiciones y requisitos
para su ejercicio

En razén de ello, del estudio de las reglas procesales que
se plasman en la Ley de Amparo, se puede advertir que
existen algunas condiciones o elementos que limitan el
ejercicio de la accién o los efectos en su proteccién, dentro
de determinadas figuras procesales. El estudio pretende
delimitar y analizar tres de ellas: i) el interés juridico y le-
gitimo; 1) las limitantes en los actos jurisdiccionales (im-
posible reparacién y amparo adhesivo), y iii) las limitantes
en los efectos de la sentencia (el principio de relatividad).

RicArRDO ANTONIO Siva Diaz 145

a) Interés en el amparo mexicano

Fl interés en el amparo (ya sea juridico o !egitimo) es un
presupuesto procesal para ejercer la accién, es decir, se
rata de una barrera de entrada al procedimiento, con la
finalidad de que acuda al mismo el sujeto que efectiva-
mente resiente una afectacién en su esfera juridica. De esa
forma, a diferencia de ciertas acciones populares para la
proteccion de derechos humanos que existen en el dere-
cho comparado®, la accién de amparo mexicana exige que
s6lo puedan acudir al juicio aquellos sujetos que acrediten
una condicién de afectacién especifica.

La regulaci6n constitucional, se encuentra contenida en
el articulo 107, fraccién I, de la Constitucién Federal, pu-
blicada el seis de junio de dos mil once en el Diario Oficial
de la Federacién;’ conforme a la cual se establece que el in-
terés para acudir al juicio de amparo en la via indirecta,"

$ Sirvan de ejemplo los casos en Ecuador y Bolivia que en sus Constitu-
ciones prevén acciones que pueden promoverse por cualquier sujeto, con la
finalidad de evitar un dafio o afectacién a algin derecho o interés colectivo, o
incluso en contra de la emisién de politicas publicas que supongan la priva-
cién de algdn derecho humano. Estas acciones estin reguladas en el articulo
89 de la Constitucién de la Repiiblica del Ecuador y en los 135 y 16 de la
Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

’ “Artfculo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta
Constitucién, con excepcién de aquellas en materia electoral, se sujetardn a
los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las
bases siguientes: 1. El juicio de amparo se seguird siempre a instancia de parte
agraviada, teniendo tal caricter quien aduce ser titular de un derecho o de un
interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el acto recla-
mado viola los derechos reconocidos por esta Constitucién y con ello se afecte
suesfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacién
frente al orden juridico. Tratindose de actos o resoluciones provenientes de
tmbunales judiciales, administrativos o del trabajo, el quejoso deberd aducir
zcr ;Ltu]ar de un derecho subjetivo que se afecte de manera personal y directa;

"En esta via se pueden reclamar el mayor niimero de actos estatales, como
lo pueden ser actos administrativos, resoluciones dictadas en procedimientos
seguidos en forma de juicio, leyes o disposiciones de cardcter general e incluso
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lo tiene la parte que sufre un agravio, el cual se configur,
de dos formas distintas: i) ser titular de un derecho Juridi-
camente reconocido a su favor en la Constitucién Federal,
el cual sufre una afectacién directa por el acto reclamado
(interés juridico); ii) ser titular de un interés juridicamente
reconocido a su favor en la Constitucién Federal, que por
encontrarse ubicado en una especial situacién frente al or-
den juridico sufre una afectacién (interés legitimo).

Dicho precepto fue interpretado por el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, en sesién de 5 de ju-
nio de 2014, al resolver la contradiccién de tesis 111/2013.
En dicha sentencia se identificé que el interés juridico
implicaba acreditar un perjuicio directo a la esfera juri-
dica del quejoso, a partir de la titularidad de un derecho
publico subjetivo, lo que significaba que debia acreditarse
una lesién directa e inmediata en la persona o patrimonio
del quejoso. Situacién que varié a partir de las reformas
constitucionales de dos mil once, en las que se adecué el
sistema a una perspectiva de proteccién y eficacia de los
derechos humanos. Con dichos actos legislativos, se in-
corporé el interés legitimo con la finalidad de ampliar la
procedencia del juicio de amparo para lograr una mejor
proteccién de dichos derechos.

De esa forma, la Corte mexicana consideré al interés le-
gitimo como un presupuesto procesal para acudir al juicio
de amparo, el cual identific6 como una categoria diferen-
ciada y mds amplia que el interés juridico, pero tampoco
se trata de un interés genérico de la sociedad como ocu-
rre con el interés simple. Es decir, implica el acceso a los
tribunales competentes ante posibles lesiones juridicas

actos dictados dentro de juicio. Respecto al interés que debe de acreditarse
€n esta via se realiza una distinci6n tratindose de actos judiciales, pues a di-
ferencia de los actos administrativos, en los que es vilido acreditar un interés
legitimo, en los actos judiciales debe ser forzosamente juridico.
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intereses juridicamente r_elevar_ltes y, por ende, .protegic?os.
Dicho interés exige la existencia de una afectacién en cier-
 esfera juridica —no exFlu31vamente en una cuesm?p pa-
rimonial— apreciada bajo un parimetro de razonabllhdad,
y no sélo como una simple 9951b111da§i, ante lo'cuall, una
eventual sentencia de proteccion cogstnmcxonal implicaria
la obtencién de un beneficio dc?termlnado, el. cual no pue-
de ser lejanamente derivado, sino resqltado llnmedlato de
la resolucién que en su caso llegue a dictarse."! '

Es importante precisar, que c! Pler}o determiné que el
interés legitimo es un concepto Jgridlco de enorme com-
plejidad, cuyos contenidos esenciales pueden ser 4cl|m1-
tados por esta Suprema Corte, pero la categorizacién de
todas las posibles situaciones y supuestos para la actua-
lizacion de esta figura requiere de un andlisis concreto,
atendiendo a las situaciones de cada caso.'” No obstante
lo anterior, identificé una serie de elementos que deben
tomarse en cuenta para ejercer la accién de amparo, tales
como: i) la existencia de un vinculo entre ciertos derechos
fundamentales y una persona que comparece en el pro-
ceso; ii) el vinculo no requiere de una facultad otorgada
expresamente por el orden juridico, es decir, la persona
con interés se encuentra en aptitud de expresar un agravio

""El Pleno de la Corte mexicana determiné que el interés legitimo es un
concepto juridico de enorme complejidad, que impide una construccién que
permita abordar todos los supuestos de procedencia, por lo que su construc-
cin no es taxativa y, por tanto, obliga a un anilisis concreto, en el que se
atiendan las situaciones de cada caso.

* Las consideraciones vertidas en la contradiccién que se comenta en los
pirmafos anteriores se reflejaron en el criterio de rubro y texto siguientes:
“INTERES LEGITIMO. CONTENIDO Y ALCANCE PARA EFECTOS DE LA
PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO (INTERPRETACION DEL ARTI-
CULO 107, FRACCION 1, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ES-
TADOS UNIDOS MEXICANOS)” Décima Epoca Jurisprudencia P/]. 50/2014
(102, publicada en el Semanario Judicial de la Federaci6n, viernes 14 de no-
viembre de 2014.
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diferenciado al resto de los integrantes de la sociedad, a|
tratarse de un interés cualificado, actual, real y juridica-
mente relevante; ifi) debe existir una afectacién que no sea
una mera posibilidad y debe ser distinta a la de cualquier
otro gobernado, por lo que implica que la concesién del
amparo, pueda traducirse en un beneficio juridico en fa-
vor del quejoso, es decir, un efecto positivo en su esfera
juridica, ya sea actual o futuro pero cierto, mismo que no
puede ser lejanamente derivado, sino resultado inmediato
de la resolucién que en su caso llegue a dictarse; y, final-
mente, iv) la situacién juridica identificable, surge por una
relacién especifica con el objeto de la pretensién que se
aduce, ya sea por una circunstancia personal o por una re-
gulacién sectorial.

Como se ha dicho, el amparo es una accién que no pue-
de ser presentada por cualquier titular de un derecho hu-
mano, persona o ciudadano, sino que se requiere acreditar
un tipo de afectacion. Si bien la reforma constitucional de
2011 disminuy6 los requisitos para acreditar dicho inte-
rés, sigue estando presente la necesidad de acreditar una
especifica afectacion en relacién con los derechos huma-
nos que protege la acciéon de amparo. Esta construccién
del interés evidencia la intencién de beneficiar el acceso
al amparo, pero no tiene por objeto simplificarlo a grado
tal, que cualquiera pueda acceder. Asi, con este apartado,
se identifica un requisito procesal que restringe la accién,
con la finalidad de permitir que los tribunales federales
se avoquen de manera exclusiva a aquellos casos respecto
de los cuales puede remediarse a una persona, la violacién
a sus derechos humanos; de ahi que su establecimiento
como limitante para acceder al amparo, no pueda conside-
rarse indebida.
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b) Limitantes ef ¢l amparo judicial: la imposible reparacion
El amparo judicial es un mecanismo c!e pr_oteccién cons-
titucional que procede en contra de v1013c1‘oncs a lqs d_e-
rechos humanos cometidas por parte .de tribunales juris-
diccionales. La procedencia de_?ste tipo de amparo estd
prevista en el articulo 107, fraccién III, de la Constituci6n
Mexicana, conforme al cual se establecen de manera limi-
ativa los supuestos para reclamar actos de tribunales judi-
cales. Dichos supuestos permiten reclamar distintos actos
jurisdiccionales que van desde sentencias definitivas, actos
previos y dentro de juicio, después de concluido, asi como
las afectaciones que se ocasionen a los terceros extranos a
juicio. De forma especifica, en este espacio se evidenciara
la procedencia limitada del amparo respecto de los actos
dentro de juicio, la cual obliga a acreditar una afectacién
de imposible reparacion.

El inciso b) de la fraccién III del articulo 107
constitucional,® sefiala que el amparo serd procedente en
contra de actos dictados dentro de juicio cuando su ejecu-
cién sea de imposible reparacién. Asf, en la via indirecta de
amparo, no puede reclamarse todo acto dictado dentro de
juicio, sino que dicho acto debe ocasionar una especie de
afectacién o perjuicio, para que pueda activarse la instan-
cia extraordinaria. Para entender los alcances de esa afec-
tacién, el articulo 107, fraccién V, de la Ley de Amparo'

" Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta
Constitucién, con excepcién de aquellas en materia electoral, se sujetarin a
los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las
bases siguientes: [...] III. Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, el amparo sélo procederd en los casos siguien-
tes: [...Jb) Contra actos en juicio cuya ejecucion sea de imposible reparacion,
fuera de juicio o después de concluido, una vez agotados los recursos que en
su caso procedan, y [...]" L)

" Articulo 107. El amparo indirecto procede: [...]V. Contra actos en juicio
cuyos efectos sean de imposible reparacion, entendiéndose por ellos los que
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establece que se entiende por actos que generen efectos de
imposible reparacion, aquellos que afecten materialmente
derechos sustantivos tutelados en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado Mexicano sea parte. Esa
definicién legal es innovadora, en tanto que si bien desde
la vigencia de la ley anterior el requisito de imposible repa-
racién ya estaba plasmado, lo cierto es que su construccién
y alcances fueron definidos a través de la jurisprudencia
emitida a partir de la Quinta Epoca del Semanario Judicial
de la Federacion.

En esa Epoca inicial, la imposible reparacién (como re-
quisito para acceder al amparo) se entendia a partir de dos
elementos, el juicio de amparo seria procedente en tanto
que: i) no sea posible reparar la violacién en la sentencia
definitiva (lo cual incluiria la facultad del érgano de revo-
car sus propias determinaciones), y ii) exista una ejecucion
material, en cuanto a que provoque efectos en el procedi-
miento. En la Sexta Epoca se enfatiza la necesidad de acre-
ditar que los actos tuvieran una ejecucién material sobre
las personas o las cosas, por lo que el criterio se regia a par-
tir del anilisis de los distintos actos procesales que se dan
en los juicios de origen vy, por ello, las distintas violaciones
que pueden cometerse dentro de un procedimiento.

En la Séptima Epoca, la procedencia del amparo se en-
foc6 en aquellos actos que en el curso del juicio se consu-
man o cumplen, de tal manera que la sentencia definitiva
ya no puede hacerse cargo de ellos, tal y como acontece
con una negativa a dar entrada a una demanda o que ad-
mitan la personeria de determinada persona. En esta época
se incorpor6 al debate la idea de fortalecer el anilisis de

afecten materialmente derechos sustantivos tutelados en la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte; [...]"
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s intra-procesales a laluz de lg sentencia definitiva,
batirlos en el amparo directo; por lo que se
negd la procedencia respecto de actos Procesales que oca-
. nen un perjuicio que no se mater}allce hasta el .dlctado
Slm;;nsemencia y de aquellas violaciones susceptibles de
(ri:clamarse en la via directa, de acue’rdo alo qllslc disponia
|a Ley de Amparo de 1936,. en su artlcul? 159. \

En la Octava Epoca se fijaron dos_parametros es?nc'lales
en la identificacién de la procedepcxa del amparo indirec-
to. El primero de ellos fue enfatizar la con’cl}C}én excep-
cional del amparo indirecto respecto del anilisis de viola-
ciones procesales, en atencién a que deben ser Teclamadas
en el amparo directo. El segundo fie ello.s, preqsé que los
actos procesales tienen una ejecucion de imposible repara-

|os acto
esto €s, Com

m&x los juicios seguidos ante tribunales civiles, administra-
tivos o del trabajo, se considerarin violadas las leyes del’ proc_ed.lr-mento y que
« afectan las defensas del quejoso: I. Cuando no se le cite al juicio o s le cite
en forma distinta de la prevenida por la ley; II. Cuando el quejoso haya sido
mala o falsamente representado en el juicio de que se trate; I11. Cuando no se
le reciban las pruebas que legalmente haya ofrecido, o cuando no se reciban
conforme a la ley; IV. Cuando se declare ilegalmente confeso al quejoso, a su
representante o apoderado; V. Cuando se resuelva ilegalmente un incidente
de nulidad: VI. Cuando no se le concedan los términos o prérrogas a que tu-
viere derecho con arreglo a la ley; VII. Cuando sin su culpa se reciban, sin su
conocimiento, las pruebas ofrecidas por las otras partes, con excepci6n de las
que fueren instrumentos publicos; VIIL Cuando no se le muestren algunos
documentos o piezas de autos de manera que no pueda alegar sobre ellos; IX.
Cuando se le desechen los recursos a que tuviere derecho con arreglo a la
ley, respecto de providencias que afecten partes substanciales de procedimien-
to que produzcan indefensién, de acuerdo con las demds fracciones de este
mismo articulo; X. Cuando el tribunal judicial, administrativo 0 del trabajo,
continie el procedimiento después de haberse promovido una competencia,
o cuando el juez, magistrado o miembro de un tribunal del trabajo impedido
o recusado, continte conociendo del juicio, salvo los casos en que !a ley lo
faculte expresamente para proceder; XI. En tratindose del procedimiento de
extincién de dominio, todas aquellas violaciones cometidas en el mismo, salvo
que se trate de violaciones directas a la Constitucién o de actos de imposible
reparacién, y XII. En los demds casos andlogos a los de las. fracciones que pre-
ceden, a juicio de la Suprema Corte de Justicia o de los Tribunales Colegiados
de Circuito, segtin corresponda.
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cién, cuando sus consecuencias son susceptibles de afectar
directamente alguno de los llamados derechos fundamen-
tales del hombre, porque la afectacién o sus efectos no se
destruyen con el sélo hecho de obtener una sentencia de-
finitiva favorable a sus pretensiones en el juicio.

En la Novena Epoca se agregaria un elemento que am-
pliarfa la procedencia del amparo indirecto, al contemplar
ciertas violaciones procesales “que afectan a las partes en
grado predominante o superior”; para lo cual debian cum-
plirse los siguientes elementos: i) la institucién procesal
que estd en juego, ii) la extrema gravedad de los efectos de
la violacién; iii) la trascendencia especifica de los efectos;
y iv) los alcances vinculatorios de la sentencia que llegaraa
conceder el amparo. Aunado a ello, se analizé que ciertos
actos procesales podian considerarse relevantes, en aten-
ci6n a la necesidad de verificar la debida integracién de la
litis y la posibilidad de evitar el retardo en la imparticién
de justicia. Estos elementos dieron lugar a la identificacién
de tres tipos de actos procesales que podian ser reclamados
en la via indirecta: i) los que ocasionan una afectacién a de-
rechos sustantivos; ii) los que causan afectaciones en grado
predominante o superior; y iii) los que inciden en una de-
bida imparticién de justicia.

Dentro de los primeros, se identificaron violaciones
procesales en relacién a la salud y los derechos del trabaja-
dor, los de propiedad, libertad, intimidad y los derechos de
los nifios, como por ejemplo la impugnacién de una prue-
ba médica que debia practicarse en un lugar de residencia
distinta a la del trabajador, la admisién y desahogo de una
prueba pericial en genética en un juicio ordinario civil de
paternidad, el embargo practicado en el juicio, la negativa
de un juez natural para ordenar la inscripcién de un em-
bargo, una resolucién que decreta una pensién alimenticia
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sional y se fija su monto, una resolucién que aprueba
pr:vla rueba el informe del sindico en una suspension de
Oa i)ss,pla resolucion de admisién y desahogo de una prue-
ba testimonial por parte de los menores dentro de un juicio
de divorcio necesario; asi como actos procesales en mterla
penal, en relacién con la forrpa y monto de la cau_cu?n; la
dictada en un incidente de libertad por desvanecimiento
4e datos y, resoluciones que tengan como consecuencia el
iaslado del quejoso, por razones de seguridad. .

Respecto de las afectaciones en grado predominante o
superior s€ identific6 una resolucién de que pone fin a
una competencia entre una Junta de '(.Ior-lc1llac16n y Ar-
bitraje y el Tribunal Federal de Conc111ac16n_ y Arbitraje.
Dicho acto se consideré ocasiona una afectacién en grado
predominante, pues establece cudl es la naturaleza Qel ne-
gocio y por ende, las leyes aplicables para su tramitacién
y resolucién. De igual forma, se consideré la negativa a
denunciar el juicio a terceros, el desechamiento parcial de
una demanda, la resolucién de segunda instancia que deja
insubsistente la sentencia de primer grado y ordena repo-
ner el procedimiento para integrar un litisconsorcio pasi-
vo. Todos estos actos analizados desde la importancia de la
figura procesal y su impacto en el procedimiento.

Respecto a los actos que inciden en una debida im-
particién de justicia, los cuales transgreden el articulo 17
constitucional, como derecho sustantivo, se identificaron
las siguientes resoluciones: i) la que confirma el desecha-
miento de la reconvencién; ii) la que niega la admisién de
la demanda laboral en contra de uno o varios codemanda-
dos a los que se le reclaman distintas prestaciones; iii) la
que declara la improcedencia de la insumisién al arbitraje;
i) la que no tiene por formulado el desistimiento de la
accién laboral; v) la omisién del dictado del laudo; vi) la
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que niega la apertura de un procedimiento sumario; y vii)
la omision de tramitar y resolver la apelacién en contra del
auto de formal prision.

Actualmente, la Ley de Amparo de 2013 brinda mayores
elementos para dar certeza a la procedencia del amparo in-
directo judicial. Esta norma utiliza dos conceptos: “afecta-
cién material” y “derechos st}stantivos”. A diferencia de la
construccién de la Novena Epoca, estos parimetros dejan
fuera una gran cantidad de resoluciones que afectan de-
rechos adjetivos, de ahi que las afectaciones procesales en
grado predominante o superior dejaron de ser objeto del
juicio de amparo indirecto.'® En esa linea, la Suprema Cor-
te de Justicia resolvi6 la contradiccién de tesis 377/2013,
en la que precisé que el legislador concibié como excep-
cional la procedencia del amparo indirecto en contra de
actos dictados dentro de juicio, la cual se acreditaba en
atencién a su gravedad, consistente en el impedimento en
el ejercicio de un derecho y no tinicamente por una lesi6n
juridica de naturaleza formal o adjetiva que no necesaria-
mente llegari a trascender al resultado del fallo, ademas de
que debian recaer sobre derechos cuyo significado rebasa-
ra lo puramente procesal o procedimental, segiin se trate,
lesionando bienes juridicos cuya fuente no proviniera ex-
clusivamente de las leyes adjetivas aplicables.

La evolucién del concepto de imposible reparacion,
como procedencia del amparo indirecto judicial, evidencia
la facultad del legislador para modular el acceso al ampa-
ro, encaminada a disminuir la intervencién del Juez soloa
los casos estrictamente indispensables, con la finalidad de

' Por lo menos de forma general, ya que si se analiza la fraccién VIII del
propio articulo 107 se observa la procedencia del amparo indirecto respecto
de actos que determinen inhibir, declinar la competencia o el conocimiento
de un asunto, actuacién que resulta meramente procesal y, sin embargo, ¢l
legislador decidi6 por considerar procedente el amparo indirecto.
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lograr el desarrollo sano del procedimiento de origen y la
proteccion adecuada de los derechS de laf partes dentro
del juicio. Por el contr;%r.lo’, permmr el :.1r’1a11s1s 'de afecta-
ciones procesales, permitiria la intervencién del juez cons-
dtucional en sustituciéon del érgano revisor ordinario, sin
una justificacion salvo_ la desconfianza existente respecto
de los 6rganos ordinarios.

En esas condiciones, €S posible afirmar que el juicio de
amparo indirecto en contra de actos dictados .den.tro de jui-
cio, en realidad se busca que los jueces constitucionales in-
fervengan para corregir situaciones excepcionales, derivadas
del tipo de afectacién que se ocasiona en los procedimientos
de origen. De ahi que el anilisis jurisdiccional se traduz-
ca generalmente en una especie de casacién pero limitada a
determinados casos, en virtud de que este tipo de amparos
Jtera el curso natural de los juicios de origen. El amparo
intra-procesal encuentra sentido cuando no puede exigirse
a las partes la tolerancia de las afectaciones procesales y, por
lo tanto, se requiere la intervencién del érgano de ampa-
fo en ese momento y no en uno posterior, lo cual puede
acontecer por la necesidad de analizar de forma inmediata la
afectacién o porque los actos afecten no solo los derechos de
las partes, sino también otros derechos de forma auténoma,
tangencial o indirecta.

¢) Limitantes en el amparo judicial: el amparo adhesivo

El amparo adhesivo es un medio de proteccion de dere-
chos humanos regulado en la Constitucion, cuya promo-
cién depende de la promocién del amparo principal, por
fanto, se trata de una accién accesoria, en tanto que el tér-
mino para su presentacién inicia una vez que fue admitido
el que se promovié en lo principal; su trdmite es €n el mis-
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mo expediente, se resuelve en una sola sentencia, se rige
por las reglas del amparo principal y sigue la suerte de éste
por lo que se trata de una accién restringida y limimda;
ciertos supuestos, a pesar de ser un mecanismo de defensa
constitucional.

Asi, conforme a la Constitucién y a la ley, s6lo pueden
acceder a este medio de defensa, la contraparte dentro de
un juicio ordinario que hubiese obtenido sentencia favo-
rable y que tenga interés juridico en la subsistencia del
acto, es decir, a pesar de ser una accién constitucional de
proteccién de derechos humanos, sélo esta dirigida a las
partes dentro del juicio, no a cualquier persona o ciudada-
no, e incluso las partes deben acreditar, como presupues-
to procesal, que se obtuvo sentencia favorable y el interés
preliminar en la subsistencia del acto reclamado. Ademis,
la propia ley configura dos requisitos adicionales de pro-
cedencia, consistentes en: i) la formulacién de argumentos
que tiendan a reforzar las consideraciones; y if) la existen-
cia de violaciones al procedimiento que pudieran afectar
las defensas del adherente, trascendiendo al resultado del
fallo.

Ademis de los presupuestos procesales que se imponen
para poder presentar un amparo adhesivo, como condi-
cionantes para el ejercicio de la accién, la ley determina
el contenido que puede ser vertido en los conceptos de
violacién que se aleguen en esta via, para lo cual precisa
que deben encaminarse a fortalecer las consideraciones de
13 sentencia definitiva, laudo o resolucién que pone fin al
juicio, que determinaron el resolutivo favorable a los in-
tereses del adherente, o pueden dirigirse a impugnar las
consideraciones que concluyan en un punto decisorio que
le perjudica.
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En consecuencia, este amparo de procedem':ia. excep-
conal, s6lo permite que los argumentos de perjuicio que

ueden hacerse valer, estén cstrcch'amente‘rel.aaonados
con una violacién procesal que pudiera p;r_]ud.lcar, o, en
«u caso, aquellos argumentos respecto de violaciones en el
dictado de la sentencia, que de rest'llta.r fundad.o un con-
cepto de yiolacién en 'el amparo prmc1pa!,_pud1cran afec-
arle; lo cual estd relacionado con la posibilidad de hacerse
saler en esta via, argumentos que traten de fortalecer las
consideraciones vertidas en el fallo recurrido.

Esta accién no sélo impone condiciones para su acce-
s0, sino incluso establece cargas procesales respecto de la
omisién de hacerla valer, respecto de todas las violaciones
procesales que se hayan cometido cuando pudieran tras-
cender al resultado del fallo; por lo que la inactividad pro-
cesal de las partes tiene como consecuencia que precluya
¢l derecho de quién obtuvo sentencia favorable para alegar
dichas violaciones con posterioridad.

La ley impone al 6rgano colegiado la obligacién de re-
solver integralmente el asunto, para evitar la prolongacién
de la controversia, pero ello respetando la logica y las re-
glas fundamentales que norman el procedimiento; por lo
que, debe atender siempre a la regla general del principio
de estricto derecho, a las excepciones previstas en la fi-
gura de la suplencia de la queja; asi como a las etapas del
procedimiento, su secuencia y las consecuencias que se
generan en cada una de ellas, para estar en posibilidad de
emitir una resolucién definitiva congruente y exhaustiva,
la cual se obtenga de la forma mis expedita posible.

Asi, el amparo adhesivo es una accién cuyo ejercicio
depende del amparo principal, por lo que se rige por las
mismas reglas, conforme a las cuales deben cumplirse
Ciertos presupuestos procesales para que pueda ejercerse
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dicha accién y con la limitante respecto de los argumentos
que formulen las partes, por lo que el amparo adhesiyo
no puede ser una via para reclamar consideraciones que
perjudiquen a una de las partes, en virtud de que se trata
de una accién que depende de la principal y, por ello, no
puede apartarse de la litis que se fija en dicho juicio.

En esencia, el amparo adhesivo es un medio de defensa
que garantiza, a quien obtuvo sentencia favorable, la po-
sibilidad de reforzar la parte considerativa de la sentencia
que lo favoreci6 (dentro de lo cual pueden hacerse valer
violaciones en el dictado de la sentencia que le pudieran
afectar, de resultar fundado un concepto de violacién en el
amparo principal); o bien, impugnar violaciones procesa-
les que puedan trascender al resultado del fallo favorable
para éste; sin desconocer que el 6rgano jurisdiccional debe
analizar los argumentos relacionados con las violaciones
procesales para cumplir con la encomienda constitucio-
nal y legal de lograr una resolucién definitiva de manera
integra y de forma expedita. Esta configuracién permite
distinguir entre violaciones en el dictado de la sentencia,
cuya afectacién se ocasiona al dictarse la sentencia y aque-
llas afectaciones que pudieran ocasionarse si se califica de
fundado un concepto de violacién en el amparo principal,
toda vez que las primeras debieran reclamarse en un am-
paro principal y las segundas en un adhesivo.

Una de las justificaciones que se hace valer para limitar
el acceso a esta acci6n de amparo, guarda relacién estrecha
con los principios de equilibrio procesal entre las partes
y la igualdad de armas, en virtud de que dado el cardc-
ter accesorio del amparo adhesivo, se puede presentar con
posterioridad al plazo para el amparo principal, es decir,
dentro de los quince dias siguientes a la notificacién de la
admisién de la demanda principal; por lo que aun cuando
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o sentencia favorable en parte, conocia
6n de la sentencia el perjuicio que le
- 1aba dicha resolucion, tendria dias adicionalf:s para
Ocmt:)r:ir |a afectacion, en tanto esperaria la promocién del
;:)nr;a:o de su contraparte, lo cual provocarfa una desigual-
dad procesal indebida. ' A
Como se Ve, con la mtroducgén del amparo ::) esivo,
¢l 6rgano constituyente y el legislador ordmg:llo uscaron
dar la posibilidad a la parte que haya obtenido scnltcnaa
fvorable y a la que tenga interés en que subsista el acto,
de promover amparo con el ObJC.tO fie mejorar las conside-
raciones del acto reclamado. A51mlsmo’, busca'ror'l que en
un mismo juicio de amparo directo,.el 6rgano Ju.rlsdl.cao-
nal se pronunciara respecto a 1:31 totalidad de las_v1c.)lac1or-1es
procesales que pudiesen existir en un procedimiento ju-
risdiccional que culminara con el dictado de la sentencia,
laudo o resolucién reclamada en amparo. :
Se trata pues de una accion con una ﬁnalldz_ld especifica
y claramente delimitada por el legisladqr, en virtud de que
se configura como una accién excepcional que se act-l‘,Ja
exclusivamente para permitir ejercer su defensa a quien
resulté favorecido con la sentencia reclamada y con la in-
tencién de concentrar en la medida de lo posible las afecta-
ciones procesales que se ocasionaron o pudieron ocasionar,
para evitar retrasos injustificados y dar celeridad al proce-
dimiento. Razones que llevan a justificar la modulgClon
respecto de la tutela judicial efectiva que debe garantizarse
en los mecanismos de proteccion constitucional.

|a parte qu€ obtuv
desde 1a notificacl
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d) Las reglas en los alcances de proteccion:
la relatividad de las sentencias

La relatividad de las sentencias en el juicio de amparo, ¢
un principio constitucional, consagrado en el articulo 107
fraccién 11, constitucional, conforme al cual las sentencias,
que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocupa-
rin de los quejosos que lo hubieren solicitado, limitindose
a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso espe-
cial sobre el que verse la demanda. Por su parte, el articulo
73 de la Ley de Amparo vigente a partir de 2013, sefala
que las sentencias que se pronuncien en los juicios de am-
paro s6lo se ocuparin de los individuos particulares o de
las personas morales, privadas u oficiales que lo hubieren
solicitado, limitindose a ampararlos y protegerlos, si pro-
cediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.

Dicha regla constitucional y legal encuentra una justifi-
cacién dentro de la teoria general del proceso, la cual impo-
ne que las sentencias s6lo pueden beneficiar o perjudicara
las partes que intervinieron en ellas, es decir, sélo pueden
tener efectos infer partes; sin embargo, un cuestionamiento
respecto a este limite, surge cuando en el juicio de amparo
se alega la proteccion de bienes juridicos que pertenecen a
una colectividad, por lo que la concesién de un amparo y
la posible reparacién de la afectacién, implicaria un bene-
ficio para esa colectividad comprendida en el derecho. El
otro cuestionamiento parte del anilisis de la naturaleza del
acto que se reclama, el cual puede tener alcances generales,
como las normas o disposiciones de caricter general, ya
sean leyes, reglamentos o normas oficiales; en virtud de
que el juicio de amparo tendri por objeto estudiar y, en su
caso, declarar la inconstitucionalidad de una norma, cuya
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vigencia validez opera para los miembros de una deter-
minada comunidad. | u |
Esta restriccién provoca una distorsién en el sistema

constitucional, pues permite que actos .con-trarios' ala
Constitucion, no encuentren una proteccién inmediata y
ficaz. Es por ello, que el cuestiona}miento en torno a este
principio gire alrededor de determinar el peso 'y la' necesi-
dad de conservar una estructura procesal, que brinde se-
guridad juridica, certezay equilibrio en el proceso, frente a
|a imperiosa obligacion de hacer prevalecer la supremacia
constitucional. Ademds, se agrega a la discusién, el siste-
ma de pesos y contrapesos, construido en nuestro sistema
constitucional como el principio de divisién de poderes,
conforme al cual se argumenta un limite al activismo judi-
cial arbitrario y desmedido; de ahi que las sentencias s6lo
puedan tener efectos entre las partes.

En atencién a la lfnea argumentativa planteada en el
presente trabajo, queda evidenciado que el principio de
relatividad es una modulacién ejercida por el legislador
respecto de la tutela judicial en materia de derechos huma-
nos, sin embargo, encuentra cuestionamientos al impedir
al juicio de amparo el cumplimiento de su finalidad pri-
mordial. De esa forma, si bien el principio estd construido
como una limitante a las sentencias, que en ciertas con-
diciones pudiera considerarse vilida, lo cierto es que su
aplicacién no puede trasladarse a la procedencia del juicio;
en tanto que la aplicacién e interpretacién que realicen los
jueces de este principio, debe ser acorde con la finalidad
del juicio y con el objetivo de lograr la mayor proteccién
de los derechos.

En relacién a ello, cabe recordar que en diversos prece-
dentes la Suprema Corte ha considerado que el amparo es
improcedente si la concesién tiene por efecto transgredir
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este principio, es decir, se le impide al juez pronunciarse,
atento a que cualquier eventual concesién podria benefi-
ciar o perjudicar a personas que no formaron parte del Jui-
cio.”” No obstante lo anterior, el respeto de una tutela judi-
cial efectiva impone que la interpretacién de ese principio
no llegue al extremo de evitar que los jueces conozcan del
fondo del asunto y, por ello, no puede constituir un medio
para limitar el acceso al amparo, es decir, la 16gica del prin-
cipio de relatividad estd inserta vilidamente en el debido
proceso, con la finalidad de evitar que la sentencia genere
consecuencias en alguna persona que no formé parte del
juicio, pues dicha modificacién a su esfera podria dejarla

7 Varios criterios del Pleno y las Salas han sostenido dicha cuestién, a con-
tinuacion se transcribe la tesis 2*/]. 36/2012 en la que se contiene en esencia el
criterio al que se hace referencia: “IMPROCEDENCIA. SE ACTUALIZA EN
EL JUICIO DE AMPARO SI EL JUZGADOR ADVIERTE QUE LOS EFEC-
TOS DE UNA EVENTUAL SENTENCIA PROTECTORA PROVOCARIAN
TRANSGRESION AL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD. La técnica del juicio
de amparo permite desarrollar un ejercicio de previsibilidad sobre los efectos
de una eventual sentencia protectora, con el propésito de visualizar si la res-
titucién del quejoso en el goce del derecho violado se podria alcanzar, pues
careceria de l6gica y sentido prictico el anilisis del acto reclamado, si anti-
cipadamente se logra prever que la declaratoria de inconstitucionalidad no
tendria ejecutividad, como ocurre cuando se advierte que si se concede la
proteccion federal, sus efectos vulnerarfan normas o principios rectores del
juicio de amparo, casos en los cuales la accién intentada resulta improcedente.
En tales términos, si el juzgador observa que la sentencia estimatoria que lle-
gara a dictar tendria efectos mais alld del caso concreto enjuiciado y, por tanto,
generales, ello provoca la improcedencia del juicio en términos del articulo
73, fraccién XVIII, de la Ley de Amparo, en relacién con los numerales 76
y 80 (este dltimo interpretado en sentido contrario), de ese mismo ordena-
miento v con el articulo 107, fraccién 11, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (en su texto anterior a la reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federaci6n el 6 de junio de 2011, y de acuerdo con ¢l
articulo tercero transitorio del propio decreto de reformas), en tanto que la
decisién de inconstitucionalidad beneficiarfa también a sujetos distintos del
quejoso, situacién que provocaria transgresién al principio de relatividad que
rige el dictado de las sentencias de amparo, lo que a su vez implicaria que la
restitucién en el goce del derecho violado llegara al extremo de desencadenar
consecuencias contrarias a la naturaleza del juicio de amparo y, por ende, a la
regularidad constitucional que busca preservar.”
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n: sin embargo, esta l6gica no puede evitar
la controversia tomando como fundamento
| concesién pudiera beneficiar a terceros

en indefensio
¢l estudio de
que una eventua

ajenos. . 4 h
Por ¢l contrario, debe reformularse la interpretacién

tradicional y jurisprudencial, para eqtender que se trata de
una prohibicion para generar afectaciones a sujetos que no
formaron parte del amparo, lo cual de acuerdo a la 16gica
del procedimiento impide que una persona que no fue su-
jeta a juicio, nO pueda verse perjudicada o beneficiada de
los efectos de la sentencia, sin que ello sea un obsticulo
para reparar la violacién del derecho que se alega por una
persona. Toda vez que los 6rganos jurisdiccionales, con
base en la efectividad de la tutela judicial y el principio
de relatividad, deben realizar un ejercicio exhaustivo para
determinar la forma en la que debe repararse la violacion
2 derechos humanos, asi como las vias mediante las cua-
les se pueda restituir plenamente el derecho alegado, con
independencia de que un beneficio indirecto o tangencial
pueda recaer a personas ajenas al juicio. Asi, en atencion
ala importancia del bien protegido, el juzgador estd obli-
gado a buscar los medios para reparar el derecho violado,
sin necesidad de afectar otras esferas juridicas o, en el peor
de los casos, generando efectos que reparen eficazmente
la esfera juridica del quejoso, aun cuando ello implique
de manera tangencial o indirecta un beneficio para otros
sujetos.

Este ejercicio de bisqueda se ha dado de distintas formas,
por ejemplo, la Segunda Sala al resolver la contradiccion
de tesis 61/2009, modificé el criterio tradicional conforme
l cual se declaraban improcedentes los amparos respecto
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del estudio de normas que negaban un beneficio;'® ep ¢|
criterio se buscé un mecanismo para generar efectos que
no implicaran la modificacién de la ley, pero permitiera
la reparacién de los bienes afectados. En el caso concre-
to se alegaba la inequidad tributaria de una norma fiscal,
por lo que la Corte mexicana consideré que la concesién
de amparo debia tener efectos restitutorios, los cuales se
traducian en hacer extensivo al peticionario de garantfas
el beneficio contenido en la norma declarada inconstity-
cional, conforme a lo cual se regresaban las cosas al estado
que guardaban antes de la violacién."

En esa bisqueda de efectos, el Pleno de la Corte mexi-
cana establecié la posibilidad de emitir sentencias estima-
torias, con la finalidad de que el 6rgano jurisdiccional fijara
todos aquellos elementos necesarios para la plena eficacia
de los bienes juridicos protegidos y equilibrar todos los
principios, competencias e institutos que pudieran verse
afectados positiva o negativamente por causa de la expul-
si6n de la norma declarada inconstitucional; de ahi que,
con fundamento en este ejercicio, la Corte facultara a los
6rganos para revivir normas derogadas, con el objetivo de
reparar adecuadamente la afectacién y brindar certeza.?

'% Las razones se centraban en considerar que admitir la procedencia del
amparo, implicaria que una eventual concesién obligara al legislador a emitir
una norma, la cual impactaria a toda la sociedad, incluso a aquellos que no
promovieron el amparo y, con ello, transgredir el principio de relatividad.

* Dicho criterio se plasmé en la jurisprudencia 2*/J. 94/2009 de rubro:
“AMPARO INDIRECTO Y DIRECTO EN QUE SE CUESTIONA UNA NOR-
MA FIS(_‘AL QUE SE ESTIMA INEQUITATIVA PORQUE OTORGA UN BENE-
FICIO S()‘LO A DETERMINADOS CONTRIBUYENTES, RESPECTO DE LOS
QUE JURIDICAMENTE SON IGUALES. ANTE LA POSIBILIDAD JURIDICA
DE RESTITUIR AL QUEJOSO EN EL GOCE DE LA GARANTIA CONSTI-
TUCIONAL VIOLADA, EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO ES PROCE-
DENTE Y EN EL DIRECTO EL CONCEPTO DE VIOLACION RELATIVO ES
OPERANTE.”

* Asi se precis6 en las jurisprudencias P/J. 84/2007 y P/J. 86/2007 del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia, de rubro y texto: “ACCION DE INCONS-
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En ese contexto, el 6rgano jurisdicc_ional de amparo
cuenta con diversas .facu]tz'ld§s y herr'am_le.ntas para !qgrar
una reparacion efectivay si blen el principio de relathda.d

sede considerarse una limitante para lograr una eficacia
lena de los derechos humanos en juego, lo cierto es que
sede entenderse desde su estructura y légica p.roc':esal,
pero ello no puede ser un obsticulo para el conocimiento
de los asuntos y la intervencion de los jueces para reparar

las violaciones a los derechos humanos.

5. LAS REGLAS PROCESALES Y LA EFECTIVIDAD
DEL AMPARO

A lo largo del presente texto se han analizado diversas fi-
guras procesales dentro del amparo, mediante las cuales el
legislador modul el ejercicio y efectos de la accién. Desde
elinterés juridico y legitimo que exige la acreditacién de un
derecho subjetivo o afectacién, para poder iniciar la accién,
aligual que la condicién que se impone de alegar una afec-
tacion material a derechos sustantivos para poder reclamar
un acto dentro de juicio; asi como, el amparo adhesivo que
fue construido para permitir el acceso s6lo a determina-
dos supuestos y, finalmente, la relatividad de las sentencias,
como un limite a los efectos reparadores de una decision
constitucional.

TITUCIONALIDAD. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
CUENTA CON AMPLIAS FACULTADES PARA DETERMINAR LOS EFECTOS
DE LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS.” “ACCION DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD. LAS FACULTADES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION PARA DETERMINAR LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS ESTI-
MATORIAS FRENTE A UN SISTEMA NORMATIVO QUE HA REFORMADO
A OTRO, INCLUYEN LA POSIBILIDAD DE ESTABLECER LA REVIVISCEN-
CIA DE LAS NORMAS VIGENTES CON ANTERIORIDAD A AQUELLAS DE-
CLARADAS INVALIDAS, ESPECIALMENTE EN MATERIA ELECTORAL.”
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Cada una de las figuras descritas limita en cierta form,
un ejercicio pleno de la accién e incluso de su efectivi
dad, por lo que exige un escrutinio a partir del derecho ,
una tutela judicial efectiva. Como se precisé en el primer
apartado el acceso a la justicia se concreta en la posibilidad
de ser parte dentro de un proceso, en el que se permita
obtener una decision jurisdiccional sobre las pretensiones
deducidas, sin embargo, ello requiere el cumplimiento de
ciertos requisitos procesales, conforme a los cuales se da
estructura y cauce al proceso para que pueda cumplir el
fin para el que fue creado. En ese orden de ideas, también
se demostraron las finalidades y funcionamiento distinto
que puede existir en los mecanismos de control constitu-
cional, de forma especifica en aquellos que protegen dere-
chos humanos como el amparo.

Entonces, el cuestionamiento radica en determinar
conforme a qué parimetros debe analizarse y verificarse
el establecimiento de requisitos procesales dentro de los
mecanismos de control constitucional. De forma inme-
diata, es posible concluir que este ejercicio no puede tener
como consecuencia invalidar o eliminar de forma auto-
matica cualquier requisito procesal, bajo el argumento del
fortalecimiento del derecho a una tutela judicial y su efec-
tividad. Esta conclusién se sostiene, en primer lugar, desde
la condicién relativa del derecho humano, conforme a la
cual es vilido limitar el goce del derecho, cuando se en-
frenta a un bien juridico de la misma relevancia. En segun-
do lugar, desde la propia naturaleza del derecho al accesoa
la justicia el cual requiere de reglas para lograr cumplir con
los fines para los cuales fue creado.

La primera linea argumentativa se justifica con la ca-
racteristica relativa de los derechos humanos, pues a di-
ferencia de otros derechos en los que sus alcances estin
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mitados, los derechos previstos en la
Constitucion no tienen una condicién de‘ aplicacién au-
tomatica € indiscriminada, pues cOmo ya vimos requicren
eiercicio previo, en el que se detcr'mme su sentido y
-’ unujmejor aplicacion resulta necesario evaluar y tomar
E:?elslas decisiones que permitan el mejor cumplimiento
> 0OS.
dt}g?, (:Tgect:do ejercicio’y efectividad‘21 d_e un c'ierechg, no
necesariamente implica un cumpllmler_lto m_medlato y
absoluto de todas las obligaciqne}s que se 1dent1f.ican, por
lo que se permite al operador juridico una .selecc16n y cla-
sficacion de “lo mejor” para logar su finalidad, de ahi que
los requisitos procesales que se imponen en los procesos,
son una condicién necesaria para su dc?sarrollo adccp’a-
do y el respeto al debido proceso. Esta idea de seleccion
y conveniencia se contrapone de forma clara al discur-
< “universal”? de los derechos humanos, que deﬁendc
todos los derechos humanos como absolutos y exige su
aplicacién de forma inmediata.” Esta postura ’absolun§ta
defiende el estatus de estos derechos como estindares in-
modificables ¢ inalienables, que obliga a todos a cumplir

perfectamente deli

"\ Esta premisa sin duda permite identificar una diferencia clara en el dis-
curso de los derechos humanos, pues en dreas como la soc:ologi'a, la hxswqa
y la politica, los defensores de estos derechos, con una perspectiva axnolé%l-
ca, otorgan un significado preponderante a la proteccion de esos valores. En
cambio, el Derecho con una neutralidad natural, dada'la nccgs:dad de regular
los distintos intereses en juego, requiere ver de forma imparcial esos valores y
atender a las necesidades sociales. 25

“ Por universal entiéndase aqui lo que nos pertenece a todos, asnmlllindtilo
ala visién formal de la igualdad, conforme a la cual todos somos igua lc's
frente a la ley, por lo que no existen argumentos que justifiquen la no apli-
cacion de algtin derecho. :

® Entre g:'os, Corcuera Cabezut, Santiago, Derecho amslimciona'l y derecho
internacional de los derechos humanos, Oxford University Press, México, 2001,
pp. 88-91.
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sus disposiciones, sin que valga justificacién alguna res.
pecto de su incumplimiento.*

El anilisis estructural de los derechos humanos se cop-
trapone a esta idea absolutista para evidenciar que a pesar
de su contenido axiolégico (por ser de vital importancia
para el ser humano); los derechos contenidos en la Cons-
titucién no pueden tratarse como normas tinicas, inmodi-
ficables, cuya aplicacién no pueda ser susceptible de valo-
racién e incluso de seleccién para garantizar su efectividad;
argumento suficiente para descartar que el establecimiento
de cualquier condicién o requisito de acceso al juicio debe
considerarse contrario a la tutela judicial efectiva.

De esa forma, si los requisitos procesales no pueden
considerarse contrarios a una tutela judicial efectiva, su es-
tudio requiere de la atencién de una serie de pardmetros.
El primero de ellos es identificar los alcances del derecho
en cuestion. En el caso de la Constitucién mexicana, los
operadores juridicos estin vinculados a llevar a cabo dicho
analisis a partir de la interpretacién conforme y pro perso-
na de las normas. Esto implica que el intérprete constitu-
cional tiene la obligacién de analizar la hipétesis normativa
de manera armonica con el texto constitucional, con la fi-
nalidad de identificar una congruencia normativa y fun-
cionamiento del derecho. Para cumplir con ese objetivo,
el principio pro persona, obliga a ver las normas en su mejor
contexto y en beneficio de la persona, lo cual justifica el
uso del mayor nimero de fuentes, formales y materia-
les, para lograr identificar los enunciados normativos que
construyan el derecho de la mejor forma posible.

* No podemos desconocer que estas ideas de aplicacién inmediata, sin
desgloses y seleccién, se encuentran enraizadas en un discurso de defensa de
los derechos humanos que los identifica como triunfos politicos, frente a un
Estado invasivo, por lo que no se admite ningfin tipo de cesién.
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Este ejercicio interpretativo, ha sido jdentiﬁcado por di-
 autores® como el “desempaque c.le los der.ech-os, el
bjetivo delimitar las distintas obligaciones
rse para lograr la eficacia de algin dere-
cho. Este ejercicio obliga a desentrafiar aquellas obligacio-
nes necesarias para lograr el cgmphmxento d'e un derecbo;
Jdemis, por esa razon, es ficil entender la mcorpc')rac?én
del parrafo segundo en Fl Articulo 1 de la Const1tuc16r§
respecto a la interpretacion conforme y pro persona, asi
como la incorporacién del pirrafo tercero de dicho pre-
cepto, en el que se obliga a todas las autoridades, en el im-
bito de sus competencias, a promover, proteger, respetar y
garantizar, pues se trata del punto de inicio para delimitar
los alcances de los derechos humanos.

La promoci6n, proteccion, respeto y garantfa® de los
derechos humanos, son obligaciones generales a partir de
las cuales el operador juridico empieza a identificar las li-
neas de accién para cumplir el derecho, es decir, permite
identificar los parimetros basicos de cémo debe de actuar
l autoridad en casos en los que se involucre algtin dere-
cho. En el caso de la tutela judicial, el legislador tiene que
crear normas que permitan disfrutar este derechoy mejo-
rarlo, también dentro de su configuracién legislativa tiene
que crear un marco normativo en el que se prevenga el

verso
cual tiene por O
que deben 1mpone

% Véase al respecto: Serrano, Sandra y Daniel Vazquez, Los derechos en ac-
cn. Obligaciones y principios de derechos humanos, FLACSO, México, 2013; en
dicho libro los autores refieren la necesidad de determinar los alcances de
los derechos, pues en el caso de los civiles y politicos existen interpretaciones
cambiantes derivadas de las resoluciones de organismos internacionales y en
el caso de los sociales y culturales, existe cierta vaguedad. .

% Cada una de estas obligaciones tiene caracteristicas distintas, por ejem-
plo, la promocién se entiende como la implementacién de medidas que dan a
conocer los derechos, el respeto se traduce en abstenciones, la proteccién en
las acciones que tienen por objeto evitar violaciones a derechos y la garantia
permitir el disfrute del derecho y sus mejoras. En similar sentido, Serrano y
Vizquez delimitan estas acciones en Los derechos en accion. ..., Op- cit., pp. 61-81.
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posible abuso y violacion a este derecho, en ese sentido
el legislador no sélo garantiza una tutela judicial cfectiv;;
implementando procedimientos judiciales para el disfry.
te del derecho, sino que estos también tienen que prote-
gerse de injerencias que hagan nugatorio el derecho; més
atn cuando ese mecanismo jurisdiccional tiene por objeto
proteger bienes juridicos de la mayor relevancia, como los
derechos humanos.

Esta modulaciéon de los derechos se encuentra incluso
regulada de forma expresa y genérica en la Constitucién
Espafiola, especificamente en el Articulo 53,7 el cual esta-
blece la facultad para el legislador de regular los derechos,
siempre y cuando se cumplan los niicleos esenciales esta-
blecidos en la propia Constitucién. En el caso mexicano
no existe una referencia genérica como en el ordenamien-
to espafiol, pero en cada derecho, hay una posibilidad de
regulacién o modulacién y una condicién de aplicacién
por los operadores juridicos, el ejemplo claro de ello lo
encontramos en el Articulo 17 constitucional, objeto de
andlisis en el presente estudio, en el que se permite al le-
gislador regular los plazos y términos de los mecanismos
que garanticen un acceso a la justicia.

7 Articulo 53. 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes piiblicos. Sélo por
ley, que en todo caso deberi respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelarin de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161, 1, a). 2. Cualquier ciudadano podri recabar la
tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién
primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un proce-
dimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este @iltimo
recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30.
3.El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos
en el Capitulo tercero informarin la legislacién positiva, la prictica judicial y
la :;ctuacn‘m de los poderes piiblicos. S6lo podrin ser alegados ante la Jurisdic-
ci6n ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.
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Un segundo paso, después de haber i.dentiﬁcado el con-
enido y los alcances del dergcho, obliga al operador ju-
rdico a analizar su interrelacién con los otros derechos,
conforme a la obligacién de aplicar los derechos confor-
me a los principios de universalidad e interdependencia;
este ejerciclo se corrobora en el ordenamiento mexicano,
i advertimos la estructura de las libertades conforme a las
cuales su debido ejercicio se limita por los derechos de los
demis. Asf lo establecen los articulos 6, 7 y 9 de la Cons-
titucion Mexicana,® conforme a los cuales, se imponen
obligaciones generales de respeto, esto es, la abstencion
de las autoridades de no interferir en la esfera de los in-
dividuos, sin embargo, dicha conducta estd limitada por
ol abuso del derecho que puede identificarse en la afec-
acién a terceros; hipétesis constitucional que permite al
legislador construir, desdoblar o desempacar las distintas

% “Articulo 60. La manifestacién de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicién judicial 0 administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral,
lavida privada o los derechos de terceros, provoque algtin delito, o perturbe el
orden piiblico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos dispuestos
por la ley. El derecho a la informacién serd garantizado por el Estado. [...]"
“Articulo 70. Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacién e
ideas, a través de cualquier medio. No se puede restringir este derecho por
vias 0 medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o parti-
culares, de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres
y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros me-
dios y tecnologfas de la informacién y comunicacién encaminados a impedir
la transmisién y circulacién de ideas y opiniones. Ninguna ley ni autoridad
puede establecer la previa censura, ni coartar la libertad de difusién, que no
tiene mds limites que los previstos en el primer pérrafo del articulo 6o. de esta
Constitucién. En ningtn caso podrin secuestrarse los bienes utilizados para
la difusién de informacién, opiniones ¢ ideas, como instrumento del delito.”
“Articulo 90. No se podri coartar el derecho de asociarse 0 reunirse paci-
ficamente con cualquier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de la
Repiiblica podrin hacerlo para tomar parte en los asuntos politicos del pafs.
Ninguna reuni6n armada, tiene derecho de deliberar. No se considerard ile-
@l,yno podri ser disuelta una asamblea o reunién que tenga por objeto hacer
una peticién o presentar una protesta por algiin acto, a una autoridad, si no se
profieren injurias contra ésta, ni se hiciere uso de violencias 0 amenazas para
intimidarla u obligarla a resolver en el sentido que se desee”.
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obligaciones o sub-derechos que surgen de la necesidad de
hacer efectivas las libertades. De igual forma, con la cons.
trucciéon de los procedimientos que garanticen el acceso 5
la justicia, pues el legislador no sélo se enfrenta a permitir
el acceso de los ciudadanos a un juez imparcial que resuel-
va su controversia, sino también a brindar un adecuado
proceso a la contraparte del ciudadano y en el caso de los
procedimientos de control constitucional, también se en-
cuentra vinculado a garantizar principios como la supre-
macia constitucional y la divisién de poderes.

Una vez identificado el derecho y su relacién con el res-
to de los bienes juridicos, el operador juridico debe cum-
plir una serie de parimetros ante la posibilidad de restric-
ci6n del derecho que se pretende reglamentar. Para ello, es
posible recurrir al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que establece en su Articulo 5 que las limita-
ciones a los derechos humanos que realice el Estado, no
pueden efectuarse en mayor medida a las previstas en el
propio instrumento internacional, es decir, si bien se pro-
hibe tajantemente a los Estados, interpretar las normas en
el sentido de conceder facultades para realizar actividades
que destruyan los derechos y libertades, lo cierto es que
dicha prohibicién no alcanza cuando se trata de limitacio-
nes autorizadas en el propio tratado.

Asimismo, la Convencién Americana prevé esta misma
situacién en su articulo 29, al senalar que ninguna dispo-
sicion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir
a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuer-
do con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
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o con otra convencion en que sea parte uno de di-
¢) excluir otros derechos. y garantias que son
inherentes al seT humano o que s derivan de la.fom.m fic-
mocratica representativa de gqblemo; yd) e?c’clulr o limitar
o efecto que puedan producir la Declaracién Americana
de Derechos 'y Deberes del Hombre y otros actos interna-
cionales de la misma naturaleza. En concordancia con lo
anterior, en el articulo 30 se establece el alcance a las res-
ricciones permitidas en la Convencion, respecto al goce y
ejercicio de los derechos y libertades, las cuales_no pueden
ser aplicadas, sino conforme a leyes que se dictaren por
mzones de interés general y con el propésito para el cual
han sido establecidas.

La interpretacion 'y alcances de estos articulos —con-
forme 2 los cuales se permite modular los alcances de los
derechos— se reforzé por lo dicho en las opiniones con-
sultivas 6/86, 13/93; en las cuales se afirmé que las res-
ricciones a los derechos fundamentales deben respetar los
principios de legalidad y proporcionalidad, conforme a lo
cual deben respetarse ciertos requisitos, como cuando se
trata de una restriccién expresa autorizada por la Conven-
cién y en las condiciones que fue permitida; asi como que
los fines sean legitimos y previstos en ley.””

acuerd
chos Estados;

» Estos alcances fijados en las opiniones consultivas se reflejaron en casos
como el de Usén Ramirez vs. Venezuela; en el que la Corte reconoci6 que la
proteccion del derecho al honor o a la reputacién, es considerada en la Con-
vencion como una de las finalidades legitimas para justificar una restriccion
al derecho a la libertad de expresi6n. En este sentido, el Tribunal realizé un
anilisis sobre la legitimidad del fin relativo a la proteccién del derecho al ho-
nor o reputacién de las Fuerzas Armadas. En el caso Baena Ricardo y otros
vs. Panami, reconoci6 el derecho de reunién pacifica y sin armas, por lo que
el ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley, que sean necesarias en una sociedad democritica, en interés de la
seguridad nacional o del orden publico, o para proteger Ja salud o la moral
piblicas o los derechos o libertades de los demds. En el caso Chaparro/{lvarez y
Lapo Iiiiguez vs. Ecuador, 1a Corte sefialé que cualquier restriccion al dcl_'cf:ho a
lalibertad personal debe darse Ginicamente por las causas y en las condiciones
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En atencion a esas reglas, la razonabilidad o racionalidagd
de los parimetros del legislador que limiten o restrinjan
el ejercicio del acceso a la justicia, obligan a que dicha Jj-
mitante sea congruente, en la medida de lo posible, con ¢]
resto de las restricciones impuestas en los diversos dere-
chos humanos; por tanto, la construccién de estos requi-
sitos por parte del legislador tiene que estar encaminada
a buscar que cualquier juicio y de manera especifica el de
amparo, logre cumplir los fines para los que esti hecho,
Asimismo, los requisitos no deben tener por objeto impe-
dir de manera absoluta el goce de ese derecho o de cual-
quier otro, esto es, destruir su eficacia. Ademads, esos re-
quisitos siempre deben estar previstos en una ley formal y
material; aunado a que deben tener un sustento en razones
de interés general. Finalmente, esa limitante debe guardar
proporcionalidad, en tanto que el sacrificio que provoca
no puede ser considerablemente mayor al beneficio que
se obtiene.

En el caso de las figuras que se analizan en el presente
documento, todas cumplen cabalmente el requisito de es-
tar previstas en ley, pues sus alcances estin delimitados y
contemplados claramente en la Constitucién y en la Ley
de Amparo. Ademis, el interés juridico visto en conjunto
con el interés legitimo, asi como los requisitos de acceso al
amparo adhesivo, constituyen limitantes que son acordes
al funcionamiento del amparo, con el objetivo de que el
Juicio cumpla los fines para los que estd hecho, esto es, el
andlisis real de afectaciones y una imparticién de justicia
pronta, completa y expedita. Este ejercicio limitativo no
provoca de manera evidente la destruccién del acceso a la
Justicia, pues existen espacios para ejercer la accién, e in-

fijadas de antemano por las Constituciones Politicas o por las leyes dictadas

conforme a ellas y, ademis, con estricta sujeci6n a los procedimientos objeti-
vamente definidos en la misma.
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rmite que el juzgador pueda realizar una intel:pre-
clu§ '0 e favorezca el estudio de los asuntos; de ahi que
mcl(s): :jiliffi:erta desproporcionalidad en el establecimiento
no ,
1sitos.
deyi]s;o;t::tjﬁte lo anterior, en el _(iaso del p?inci.pio d.e re-
tividad, dada su vaga construccion, es pos‘lble 1d.er_1t{ﬁc:r
un espacio que puedg generar una ineficacia del lJlmao e
Amparo como Mecanismo protector c!e'derecho.s umanos
y, por ello, contrario a la tutela _)udla‘a-l f:fectlva, en vir-
wud de que, al limitar sus efectgs, permitiria la sub51§tenc1a
de situaciones juridicas idénticas que son coqtr?rlas ala
Constitucién; sin embargo, a partir del escru’tmlo que se
realice a dicho principio conforme a los §standares aqui
enunciados, ésta posible falta de razonabilidad de_ !a regla
procesal, puede subsanarse al vincular y constrenir a los
juzgadores a buscar las herramientas que hagan pr.o’ceden-
te el juicio pero sobre todo se permita una reparacion ade-
cuada del derecho transgredido.

6. CONCLUSION

Los derechos humanos se insertan dentro de una teoria
jurfdica que no impide la restriccién o modulacién de las
obligaciones o derechos contemplados dentro de su es-
tructura juridica; por ello, los derechos vistos desde su
perspectiva estructural, no pueden considerarse normas
inmodificables o inalienables, pues para lograr su ﬂnglldad
iltima se requiere de la mejor seleccion de obligaaone’s.
Asi, el derecho a la tutela judicial efectiva, tanto en !a via
ordinaria y de manera especifica en la extraordinaria, justi-
fica que el legislador ordinario cuente con facultade§ para
delimitar las condiciones de ejercicio de los mecanismos
que garantizan el acceso a la justicia. De esa forma, en el
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amparo mexicano existen reglas que condicionan el acceso
y los efectos de la propia accién. En su mayorfa esas figu-
ras procesales encuentran una justificacién procesal y de
acuerdo a los principios constitucionales, lo cual Justifica
su existencia y no genera la exclusién en el ejercicio de ese
derecho ni de algiin otro. Sin embargo, dada la amplitud
del principio de relatividad, este puede ocasionar una des-
truccién del propio derecho, si el juzgador no emite sys
decisiones buscando y aplicando las herramientas juridicas
idoneas, como lo pueden ser las sentencias estimatorias
mediante las cuales se logre el fin para el cual fue creado ci
amparo: la proteccién adecuada de los derechos humanos,

TUTELA DE LOS DERECHOS
yACCESO A LA JUSTICIA EN EL JUICIO
CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES,
ENTRE EVOLUCION Y CRISIS
DE LA FORMA DE ESTADO
Y DE LA FORMA DE GOBIERNO*

GiaN Luca CoNTi / ANDREA PERTICI

SumarIo: 1. Observaciones preliminares. 2. Acceso a la justicia consti-
tucional y crisis de la ley y de la jurisdiccion. 3. Acceso a la justicia cons-
titucional y crisis de la Constitucion. 4. Acceso a la justicia constitucional
y modificaciones tdcitas a la Constitucion. 5. Las cuestiones concretas na-
cidas del acceso a la justicia constitucional.

Resumen: El articulo pretende abordar el tema de acceso a la
justicia constitucional por lo que se refiere al juicio de constitu-
cionalidad de las leyes, que en Italia se caracteriza sobre todo por
la existencia de un juicio en la via incidental, en donde dentro
del procedimiento principal que se promueve y de manera difu-
sa, se puede analizar el problema de constitucionalidad indicado
en concreto. También al lado de ese recurso, siempre ha existido
un juicio planteado con una accién directa del Gobierno nacio-
nal en contra de las leyes aprobadas por las Regiones del pafs,
o bien de éstas en contra las leyes nacionales, para solicitar su
conformidad al texto constitucional, lo que ha sido modificado
de manera parcial con la reforma constitucional del afo 2001.

A el ol s s

* <4 . . -
Traduccién del italiano de Aldo Petrucci.
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Las modalidades con que se puede acceder, caracterizan e] sis-
tema de justicia constitucional en Italia que desde hace algunos
anos, se ha encontrado frente a la evolucién de la forma de Es-
tado y de gobierno, que en parte se ha expresado con la modi-
ficacién del titulo V de la segunda parte de la Constitucién yel
frecuente cambio de la ley electoral, y en parte se ha realizado de
manera “ticita” como el resultado de un reequilibrio de poderes
y de funciones entre érganos, en ausencia de una reforma cons-
titucional finalizada para tal propésito, pero para superar algunas
dificultades en el funcionamiento concreto del sistema o para
definir de un modo mejor (generalmente sin mucho éxito) el
elemento representativo y las formas democriticas de determi-
nacion del rumbo politico. Esto sin duda también ha reabierto
el debate sobre las formas de acceso a la Corte Constitucional y
la posible modificacién del juicio de legitimidad constituciona-
lidad promovido en la via incidental, lo que se hizo muy eviden-
te en la sentencia nimero 1 del ano 2014 sobre la ley electoral
aprobada para las dos Camaras del Parlamento. Todo esto sin
duda nos llevari en el futuro a nuevas preguntas relevantes so-
bre el papel de la Corte Constitucional, que también implica las
modalidades de acceso a la misma y su evolucién.

ABSTRACT: Lo scritto si propone di affrontare la questione
dell’accesso alla giustizia costituzionale (nel giudizio di costi-
tuzionalita delle leggi), con particolare riferimento all’Italia,
dove esso si & caratterizzato soprattutto per l'esistenza del giudi-
zio in via incidentale (che & accentrato a iniziativa diffusa, carat-
terizzandosi per la concretezza della questione di costituzionali-
ta) accanto al quale vi & sempre stato un giudizio in via d’azione
(promuovibile dal Governo contro le leggi regionali o dalle Re-
gioni contro le leggi dello Stato), che ¢ stato in parte modificato
con la riforma costituzionale del 2001.

Le modalita di accesso caratterizzano certamente I'intero siste-
ma di giustizia costituzionale, che, in Italia, da alcuni anni si
trova di fronte a una evoluzione della forma di Stato e della for-
ma di governo, in parte espresse (in tal senso va in particolare
la modifica del titolo V della parte seconda della Costituzione
ma anche il cambiamento - ripetuto — della legge elettorale) e
in parte “tacite”, frutto di un riequilibrio di poteri e funzioni, in
assenza di una revisione costituzionale, ma per superare alcune
difficolta di funzionamento del sistema o per ridefinire (general-
mente con scarso successo) il rapporto rappresentativo e quindi
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che di determinazione de-ll’indi‘rizzo po-
. uesto ha certamente riapcrto_anqhe la discussione circa
e Q]‘ta di accesso alla Corte costituzionale e pure una mo-
le moda : __risultata particolarmente evidente con la sentenza
dlﬁc?jnlozn()cm sulla legge elettorale per le Camere— del gludlznq
b it imita costituzionale in via incidentale. Da tutto questo si
i o certamente interrogativi sul ruolo della Corte cos-
ltlilmz[ilgrr;llle anche attraverso le modalitd di accesso alla stessa e

e modalitd democrati

sulla sua evoluzione.

ApsTrACT: This paper aims to deal.with thg problem of thtI: a;:-
cess to the constitutional justice with special rcference. to Italy,
where we can find two main constmmon:f\l processes: one, 1ln
which it is possible to access to the Constl'tutl‘vonal1 Coufrt only
indirectly because the question of the constitutiona con ormity
of a law must be brought by a judge that has to apply it cor‘xcre—l
tely in an ordinary process, and the other, where' the nationa
Government or the regional governments can c!:rcg:tly access
to the Constitutional Court to contest the coqsntunonal cot?-
formity respectively of regional .laws or of national laws. T 1;
second kind of process was partially changed by the reform o
01.

g)uring the last years all the Italian system of access to the Cons-
titutional Court was subject to an evolution due to some chan-
ges of the form of the State and of the form of the government,
that were sometimes contained in a reform legl_slaqon (such as
it happened with the title V of the Italian Cor.ls.ntutlon) and so-
metimes silent in a play of balance among political powers. This
kind of situation re-opened the discussion about the modes to
access to the Constitutional Court and about the need to change
the indirect one, as the judgement n. 1 of 2014 made it evident,
in order to allow a wider and simpler access to it.

PALABRAS cLAVE: Corte constitucional, acceso a la jgsnc:a con-
stitucional, Constitucién, modificaciones constitucnor}ales, pa-
pel de la Corte Constitucional, evolucién de las modalidades de
acceso a la Corte constitucional. e
ParoLE cHiave: Corte costituzionale, accesso alla giustizia cos-
tituzionale, Costituzione, modifiche costituzionali, ruolo della
Corte costituzionale, evoluzione delle modalita di accesso alla
Corte costituzionale.
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Keyworps: Constitutional Court, access to constitutional Jus-
tice, constitutional changes, role of the Constitutional Court,
evolution of the means to access to the Constitutional Court.

1. OBSERVACIONES PRELIMINARES

En todo el titulo dedicado a las garantias constitucio-
nales, la Constitucién aprobada el 22 de diciembre de
1947, habia puesto por escrito: Aqui estdn los leones” (Hic
sunt leones) incluyendo sélo cuatro articulos y remitiendo
una regulacién mis detallada a leyes constitucionales y or-
dinarias.

Entre las remisiones previstas expresamente a una ley
constitucional posterior, estaba la de dar “las condiciones, for-
mas y términos de accesibilidad” de los juicios de legitimidad
constitucional, en que durante los trabajos de la Asamblea,
hubo una confrontacién entre distintos modelos, que en
realidad también reflejaba la desconfianza de los partidos
de izquierda hacia un 6rgano no representativo, pero con
un poder de sindicar —y anular— leyes aprobadas por los
representantes del pueblo.’

Las incertidumbres del proceso constituyente en la de-
finicién del acceso a la justicia constitucional de hecho no
concernian a la necesidad de que la Constitucién termi-
nara con un sistema completo de garantias adecuado para
asegurar su rigidez, sino a las modalidades con que este
sistema pudiera operar concretamente.

La Asamblea constituyente estaba perfectamente cons-
ciente de que las modalidades del ingreso a la justicia
constitucional determinarfan la manera de operar de la

" En realidad se trata de una posicién que ha vuelto a aparecer también
sucesivamente en la historia republicana de Italia, por parte de miembros de
partidos de centro-derecha.
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Corte para cerrar el propio §istf:ma y esto t"lltimo inevi’ta-
blemente llevarfa a cabo el dlseng copsntuaonal adecuin-
dolo a los distintos desarfollqs hlsténcos.’ :

Aunque €l texto consgtucnonal se habxa. terminado con
unaremision, fue la propia Asamblea constituyente, demg-
ada en su funcién después de la aprobacién de la Consti-
aicién hasta la convocatoria del Parlamento, que aprob6 la
ley constitucional nimero 1 de 1948, con la que se est?ble-
deron las modalidades de acceso ala qutc Constitucional
en los juicios de legitimidad constitucional,? proveyendo
¢l sistema del recurso en la via incidental y completando el
de lavia principal o de accién parcialmente ya disciplinado
por el articulo 127 de la Constitucién. :

En base a la primera modalidad, que consiste en que
durante un juicio, el juez puede (de oficio o bajo peticion
de parte) remitir a la Corte Constitucional la cuestién de
constitucionalidad de una norma incluida en una ley o un
acto con fuerza de ley que debiera aplicarse en aquel jui-
cio, cuando considera dicha cuestién “no manifiestamente
infundada”. De tal manera, el juicio, aunque concentrado
en el juez, resulta evidentemente concreto,’ en cuanto re-

! A la Corte Constitucional habfan sido atribuidas por el Articulo 134 de
la Constitucién, también otras competencias, asf como la decisién sobre los
conflictos de atribucién entre poderes del Estado y entre Estado nacional y
Regiones, o bien entre Regiones, y el juicio sobre las acusaciones en contra
del Presidente de la Reptiblica y los Ministros (después limitado por la ley
constitucional n. 2 de 1967, al juicio sobre las acusaciones en contra de s6lo
¢l Presidente de la Reptiblica). Ademds de estas competencias, la Ley Cons-
titucional n. 1 de 1953 agreg6 la de juzgar la admisibilidad de un referéndum
abrogativo segtin el Articulo 75, apartado 2, de la Constitucion.

* Destaca la mayor relevancia de la diferencia entre sistemas concretos y
sistemas abstractos respecto de sistemas centralizados y difusos en pa'rth}l|3:'.
véase A. Pizzorusso, “Verfassungsgerichtsbarkeit” o “Judicial Review oj_' legislation .?
en Foro it., 1979, pp. 1933-ss.; Id., Artt. 134-138, en Commentario alla Costi-
tuzione, director G. Branca, Zanichelli-Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1981;
I, Giustizia costituzionale (comp.), en Enc. dir., Annali I, Milano, 2007, pp- 669-

ss. Y en otros escritos.
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lacionado al caso en discusion, evitando también pretextos
que puedan atribuirle la funcién de un mero “portero” (es
decir un simple transmisor) segiin la expresién de Piero
Calamandrei.

En cambio, el juicio en la via de accién directa habi,
sido previsto parcialmente por el propio Constituyente,
que después de haber reconocido a las Regiones una fup-
cién legislativa (aunque limitada) habfa establecido que Iy
ley regional una vez aprobada, tenia que ser transmitida al
Comisario del Gobierno nacional ante la Regién y que po-
dria ser remitida al Consejo regional por parte del Consejo
de Ministros (el Gobierno nacional) para modificaciones
en caso de exceso de competencia o de contraste con el
interés nacional.

Sin embargo si el Consejo regional hubiese aprobado la
ley otra vez con la mayoria absoluta, el Gobierno nacional
podria impugnar la ley ante la Corte Constitucional por
exceso de competencia o bien ante el Parlamento por con-
traste con el interés nacional (una hipétesis que nunca se
ha verificado concretamente). Respecto de esta modalidad
de acceso, la ley constitucional n. 1 de 1948 habia previsto
una especie de contrapeso, al otorgar a las Regiones la posi-
bilidad de impugnar la ley estatal o de otra Regién cuando
creia que hubieran invadido su competencia. Por lo tanto,
mientras que la impugnacién de la ley regional por parte
del Estado nacional era preventiva, la de la ley estatal o de
otra Region por parte de una Regién era sucesiva. Pero en
ambos casos, ¢l juicio ademds de ser centralizado, resulta
también abstracto, porque se refiere a una norma de ley
en si misma y no a su aplicacién a un caso concreto, Como
ocurre en el juicio en la via incidental.

Esta caracteristica del juicio en la via de accién se ha
conservado también después de su modificacién por la
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3 de 2001, que ha reformado el texto del articulo
l1627 [:ie Ja Constitucion, estableciendo la posibilidad para el

Gobierno hacional de impugnar una ley regional después
4e su aprobacién (y no como era antes, cuando se podia
mpugnar s6lo la simple deliberacién del Consejo regional
1

i Region de im-
 desprovista de fuerza de ley) y para una Reg ’
:)l::;n:r F1)ma ley estatal o de otra Regi6n dentro de 60 dias,

de una forma exactamente idénticg. :

Asi, fue eliminada con referencia a las modalidades de
Jcceso, una asimetria, que se fundamentaba en el reco-
socimiento al Estado de la funcién de tuFela gener.al del
ordenamiento para garantizar su coherencia 'y la‘ umdac! e
indivisibilidad de la Republica que en cambio, sigue exis-
tiendo con referencia a los vicios denunciables segtn la
propia jurisprudencia constitucional.*

+ Al respecto, el Articulo 127 prevé que el Gobierno na_cional pue::lja im-
pugnar por exceso de competencia, mientras que una Regi6n lo pueda por
lesion de su esfera de competencia. Dicha diferencia de hecho, no m_lphca
necesariamente una diferencia de los vicios denunciables, que en camblo _ﬁ'le
puesta por la jurisprudencia constitucional que después de una orientacién
favorable a la equiparacién de los vicios denunciables (sentencia n. 282 de
2002) en seguida ha subrayado sus diferencias en la sentencia n. 274 .de 2003,
en donde se afirma que es: “decisivo rilevare come, nel nuovo assetto costituzionale
scaturito dalla riforma, allo Stato sia pur sempre riservata, nell’ordinamento ggmralg
della Repubblica, una posizione peculiare desumibile non solo dalla‘ prodamazwnf di
principio di cui all’Articulo 5 della Costituzione, ma anche dalla np‘etuuf evocazione
di un’istanza unitaria, manifestata dal richiamo al rispetto della Costituzione, {wnche
dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi intema:zionah‘, come
limiti di tutte le potesta legislative (Articulo 117, primo comma) e dal riconoscimento
dell'esigenza di tutelare l'unita giuridica ed economica dell'ordinamento.stesso (A.mculo
120, secondo comma). E tale istanza postula necessariamente che nel sistema esista un
soggetto —lo Stato, appunto— avente il compito di assicurame il pieno soddxjaame_nto.
Lo stesso Articulo 114 della Costituzione non comporta affatto una totale equiparazione

fragli enti in esso indicati, che dispongono di poteri profondamente diversi tra loro: basti

considerare che solo allo Stato spetta il potere di revisione costituzionale e che i Comun.l,
le Citta metropolitane e le Province (diverse da quelle autonomie) non hanno potesta .l‘egt-
dativa”. Por lo tanto con esta base la Corte puede concluir dlcu.:ndo que: “pur
dopo la riforma, lo Stato pud impugnare in via principale una legge regionale c.ieducendo
la violazione di qualsiasi parametro costituzionale” mientras que una Region debe
limitarse a denunciar a la Corte una posible invasién de su competencia. So-
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Una vez comentadas las modalidades de acceso, se pue-
de apreciar cémo de hecho existe una interdependenciy
muy estrecha entre ellas asi como las caracteristicas de la
forma de Estado y de la forma de Gobierno dibujadas por
la Constitucién, porque a la Corte Constitucional le fye
encomendada la salvaguarda de un correcto desarrollo de
ambas dimensiones constitucionales y las incertidumbres
relacionadas a las modalidades de acceso a la justicia cons-
titucional, determinan zonas de sombra en la Constity-
ci6én considerada como norma.’

Tales incertidumbres en primer lugar, permitieron a la
Corte afirmar su legitimacién en el sistema, a través de una
interpretacién amplia —desde la primera decisién (sen-
tencia n. 1 de 1956)— de las normas que podrfan limitar
el acceso a la justicia constitucional y a la tutela de los de-
rechos conexos. En este periodo la elasticidad con la que la
Corte juzgé por ejemplo, la relevancia® o los supuestos del
acceso en la via incidental, determinaron una legitimacién

bre este punto cf. A. Pertici, Giudizio in via d’azione, voz del Digesto di discipline
pubblicistiche, Agg. **** UTET, Torino, 2012, pp. 403-ss.

* El tema de las zonas de sombra (normas que dificilmente se pueden valo-
rar a través del juicio de constitucionalidad), a veces diferenciado por la doc-
trina de las zonas francas (normas consideradas esencialmente no valorables
en razén de las modalidades de acceso) es frecuentemente investigado por los
estudiosos italianos. Mis en detalle a este tema fueron dedicados dos semi-
narios del “Grupo de Pisa”, cuyos resultados fueron publicados en AAVV.,
“Le zone d'ombra del giudizio di costituzionalita. I giudizi sulle leggi”, a cargo de R.
Balduzzi, P. Costanzo, Giappichelli, Torino, 2007; “Le zone d’ombra del giudizio
di costituzionalita. I giudizi sui conflitti tra poteri e sull’ ammissibilita del referendum”, a
cargo de R. Pinardi, Giappichelli, Torino, 2007.

* Sobre este punto A. Pizzorusso, “Ancora sulla valutazione della rilevanza
e sui controlli a essa relativi”, en “Giur. Cost.”, 1968, pp. 1478-ss., también con
referencia a las evaluaciones que al respecto debe llevar a cabo el juez comin
al remetir la cuesti6n a la Corte Constitucional y las que desarrolla la propia
Corte cuando al examinar su relevancia, realiza una seleccién (discrecional)
de los casos, véase A. Pizzorusso, “Ancora sui rapporti fra Corte costituzionale e
giudice a quo”, en “Foro it.”, 1979, 1, pp. 2535-ss., considera muy parecida al writ
of certiorari de la Suprema Corte de Estados Unidos de América.
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. ore mayor de la propia qute porque estaba destin:ado
e ir la efectiva aplicacién de las normas constitu-
a.co:lseesgu evitando en dentro de lo Posible, la formacién
o na; de sombra para el planteamiento del juicio cons-
2iuzc?onal en la via incidental, que antes de l'a i’nstituci()n
de la Regiones en 1970 (en un origen s6lo existian las que
contaban con estatuto especial). Asi, en los primeros afios
esencialmente era la tinica via de acceso para un juicio so-
bre las leyes.’ i

En cambio, al mismo tiempo el acceso a la Justicia cons-
iitucional no debe ser visto solamente_ como un instru-
mento de efectividad de la Constitucién, sino que Yale
como instrumento de efectividad de la Constitucién
entendida como norma en la medida en que las normas
constitucionales son el resultado de una interpref.acxén
aunque no obligatoria, pero ampliamente compamdg en
una directa relacién con el texto de las normas constitu-
cionales. Cuando la interpretacién constitucional se hace
mis elistica, mis libre, mas dependiente de la jurispru-
dencia de la Corte respecto del texto mismo de la Cons-

titucion, la pregunta es si las normas en tema de acceso a
la justicia constitucional suponen también un limite a la
propia Corte, para impedirle rebasar su esfera constitucio-
nal de atribuciones. =

Por lo tanto las cuestiones relacionadas con la just.lcxa
constitucional definen tanto la medida en que la Constitu-

" Existe una amplia bibliograffa producida en ocasién de los distintos
aniversarios de la Corte Constitucional, que ha intentado reahzz_\r una par-
ticion en periodos, al individualizar los de su mayor apertura hacia el acceso
o viceversa los de mayor rigor en la interpretacién de los supuestos con una
consecuente restriccién del mismo acceso: sobre este punto cf., por CJC“TPIO'
P Carrozza, R. Romboli, E. Rossi, “I limiti all’accesso al gl:udilzif) 5“”{ l‘&f’ "I‘
prospettive per il loro superamento”, en AA.VV. “Laccesso alla giustizia cosmuzwnale'.
Caratteri, limiti, prospettive di un modello”, a cargo de R. Rombol}, ESI, Nago i,
2006, pp. 679-ss.; AA.VV.; “La giustizia costituzionale tra memoria e pmSP“_”W"'
Giappichelli, Torino, 2008; S. Bartole, “Giustizia costituzionale (linee evolutive)”,
en Enc. Dir. (Annali), vol. VII, Giuffre, Milano, 2014, pp. 477-ss.
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cién puede ser considerada como efectiva, asi como la es-
fera constitucional de atribucién de la Corte, garantizand,
su naturaleza jurisdiccional.® Ellas deben solucionarse de
una manera razonable y equilibrada, evitando por un lado,
que la Constitucién se convierta en una norma cada vez
que expresa efectivamente un orden que puede extraerse
univocamente de su entramado, y por el otro, permitien-
do que la Corte Constitucional exprese normas (e incluso
valores constitucionales) que dificilmente podrian relacio-
narse al texto de la Constitucion.

Esta necesidad de equilibrio se ha manifestado con una
urgencia siempre mayor en los tiempos mds recientes en
que la transformacién y (bajo ciertos aspectos) la crisis de
nuestra forma de Estado y algunas tensiones de la forma
de gobierno emergieron también como (muy discutibles)
“modificaciones tdcitas” o por lo menos, como torsiones de
la Constitucién conexas a la “necesidad” —o al menos vo-
luntad— frecuentemente repetida de una reforma consti-
tucional, que aunque propuesta varias veces a lo largo de
los dltimos afos, llegando a ser aprobada dos veces por
una estricta mayoria del Parlamento, fue rechazada por la
gran mayoria de los ciudadanos mediante un referéndum
constitucional en 2006y 2016.

* También sobre la naturaleza de la Corte constitucional hay una amplia
doctrina, dentro de la cual cf., por ¢j., AA.VV., “Corte costituzionale e processi di
decisione politica”, a cargo de V. Tondi della Mura, M. Carducci, R.G. Rodio,
Giappichelli, Torino, 2005; R. Romboli, “La natura della Corte costituzionale alla
luce della sua giurisprudenza pin recente”, en http://archivio.rivistaaic.i/dottring/
giustizia_costituzionale/romboli.html, 19 de septiembre de 2007.

" Para una descripcién del itinerario hasta el caso mis reciente cf. por gj.
C. Fusaro, “Per una storia delle riforme istituzionali (1948-2015)", en Riv. trim.
dir. pubbl., 2015, pp. 431-ss.; por dltimo, véase (con referencia también a la
dltima fase de las reformas pero excluyéndose el resultado del referendum de
diciembre de 2016), S. Troilo, “Gli antefatti: il riformismo costituzionale nell'ltalia
repubblicana e le sue ragioni”, en AA.VV., “La Costituzione in movimento”, a cargo
de A. Apostoli, M. Gorlani, S. Troilo, Giappichelli, Torino, 2016, pp. 3-ss.
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Frente a la evoluciéon y las tors?on;s'de la C(?nst_imcién,
;s modalidades de acceso a la justicia f:o.r1§t1mc19n€,l.se
encuentran comprimidas entre la lmp051b1h<.iad histérica
de un regreso a la pureza del mode!o constituyente y la
dificultad constitucional de admitir distancias incolmables
entre Constitucion material y Constitucién formal.

2. ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
v CRISIS DE LA LEY Y DE LA JURISDICCION

La presente investigacion se ocupa de las relaciones entre
las torsiones de la Constitucién mencionadas arriba y el
acceso a la justicia constitucional. Sin embargo, las torsio-
nes de la Constitucién por si mismas son inconstituciona-
les porque la Constitucion republicana fue aprobada como
rigida y su rigidez no puede no encontrar en la Corte
Constitucional, asf como en el Presidente de la Republica,
una s6lida garantia.

En otros términos, la Constitucién no puede conside-
rrse en el prisma de una coyuntura historica; ella naci6
para durar mds alld de las coyunturas histéricas (para ser
una ley para el tiempo de paz y el tiempo de guerra, como
afirm6 la Suprema Corte de los Estados Unidos de Amé-
rica en ex parte Milligan de 1866) y para guiar tales coyun-
turas siguiendo la orientaciéon politico—constitucional.

Pero no todas las normas son definidas de modo tal que
impongan una solucién tnica: eso vale en particular para
las normas de cardcter constitucional, dada su frecuente
formulacién en términos de principio,'” pero vale también
para las incluidas en leyes ordinarias.

" Al respecto puede recordarse en el dmbito de la segunda investigacion
conjunta AA. V., “Principios y Reglas”, Escuela Libre de Derecho, Mexico,

2010 el articulo de A. Pertici, “Principi e regole nell’applicazione del diritto. La
prospettiva del diritto costituzionale”, ivi, pp. 231-ss.
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En el ambito de las modalidades de acceso a la Jjusticia
constitucional como hemos mencionado arriba, existen
amplios espacios para regular el acceso también con re.
ferencia al momento histérico:'"' hoy el sistema de la viy
incidental puede no aparecer adecuado a las exigencias de
justicia constitucional expresadas por los derechos funda-
mentales.

El sistema del acceso a la justicia constitucional en s
via incidental supone un juez al que segtin la previsién del
Articulo 23 de la ley n. 87 de 1953, le sea pedido durante
un juicio, aplicar concretamente una norma de ley que ¢|
considera como manifiestamente no conforme a la Cons-
titucion.

En este sistema resulta central la idea de que la tutela de
los derechos fundamentales sea solucionada normalmente
por medio de leyes y que consecuentemente, para asegu-
rar una plena tutela a los derechos, necesite un control de
constitucionalidad de las leyes en el momento en que ellas
definen concretamente la proteccién de un derecho fun-
damental.

La crisis de la ley y en particular, de la ley como instru-
mento de realizacién de los derechos fundamentales hace
de este sistema no siempre el adecuado para responder a
las necesidades de una justicia constitucional proyectada a
la tutela de derechos perjudicados por decisiones politicas,
que no son adoptadas por el legislador, sino por otras au-
toridades como las administrativas independientes (sobre
todo antes de su lento ocaso aun no definitivo) o por el
propio poder ejecutivo y como ocurre mas frecuentemen-
te, por el poder judicial, dada su funcién de integracién
normativa en ausencia de intervenciones del legislador,

ol & 4 _m;;m. nota 7.
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muchas veces persigue la evolucién social de los dere-
que

anticiparla.
os en lugar de e
Ch[,a esencia del acceso en la via incidental puede verse

en un juicio de le;gitimidad constitl.xcionalt,. t(lqlu_e :::lneo};(:i
objeto una “norma .aprc?c?ada comoflncqns 1 cnol pliCita
juez, al que en el ejercicio de sus funciones, se le so ;
aplicarla para solucionar un caso que lc. es sg’metldc? y ¢
sospecha que al aphcar}a, Y}olana una situacién sub_]ctlnia
protegida por la Constitucion. En tal modelo es central la
consideracién del juez como sujeto al_ que en su sm_xacnén
sustancial de tercero respecto de los intereses 1‘mpllcados
(en cuanto conexa a su sumisién a laley yala \'ntex";’)reta-
cién de la misma en conformidad con la Consntucngn) .le
¢s demandado actuar como una puerta de acceso del juicio
de constitucionalidad.

Pero la crisis actual del Parlamento como lugar de sin-
tesis y de orientacién politica ha modiﬁc_ado. gl modq de
gjercicio de las atribuciones del poder judicial y .dlcha
modificacién tiende a representar un punto de crisis Qe.l
modelo en donde, por ejemplo, la motivacién de l.as. dis-
posiciones con las que los jueces promueven un juicio de
legitimidad constitucional en la via incidental, resulta en
la praxis desequilibrada al concentrarse en la sola pregunta
de lo fundado o infundado de la constitucionalidad. de la
norma aplicable. Esta manera de configurar el acto intro-
ductor del juicio en la via incidental, determina tamblcp
una modificacién del modo con que la Corte pronuncia
sus sentencias, que siempre representan una respuesta a la
pregunta del juez que remiti6 la cuestién (el jueza quo) en
lugar de ofrecer una solucién a un problema de constitu-
cionalidad.

En segundo lugar, debe preguntarse si el mecanismo del
juicio en la via incidental tal como fue configurado por la
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ley constitucional n. 1 de 1948 ylaley n. 87 de 1953, puede
responder efectivamente a las exigencias de justicia consti-
tucional expresadas por el cuerpo social. De hecho existen
pretensiones de justicia constitucional que dificilmente
pueden llegar a un juez comun, que luego eventualmente
podrfa promover la cuestion de legitimidad en la via inci-
dental: es suficiente pensar en el amplio conjunto de las
necesidades de seguridad social, por las cuales el ciudada-
no no cuenta con un juez al cual dirigirse, en la dimensién
de la “privacy” y la afirmacién de nuevos medios tecnolé-
gicos que afectan a los derechos fundamentales, pero no
estin sometidos a la soberania estatal.

Por otra parte, el proceso tiene un costo y el costo del
proceso también es el tiempo de la justicia. Ambos ele-
mentos han llegado a un punto de crisis (para algunos
irreversible) en nuestro sistema, que incluso conoce una
justicia administrativa a doble velocidad: un proceso es-
pecial caracterizado por tiempos muy restringidos, que
concierne a los grandes contratos ptblicos y un proceso
ordinario farragoso y muy lento que afecta a la generalidad
de los intereses legitimos, que pueden ser comprimidos
por la administracién publica. A causa del acceso en la via
incidental, esta situacién influye en la justicia constitucio-
nal impidiendo a las exigencias de justicia constitucional
llegar a la Corte mediante un acceso basado en un proceso
“liberal”, efectivamente abierto a todos y capaz de asegurar
la igualdad ante la ley.

Por tltimo, quizds hay también una especie de arre-
dramiento del tejido constitucional respecto de las evo-
luciones de la sociedad. La Constitucién formal quizas,
no permite satisfacer las necesidades de justicia constitu-
cional expresadas por el cuerpo social. No es ficil mirar a
la Constitucién para encontrar en ella una respuesta a los
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lemas de la tutela del medio ambiente, que consti-
o z;nvalor constitucional en virtud de la jurispruden-
?:ay econstitucional, pero que no es sencillo rec(:ion]struir en
términos constitucnongles a partir del texto ¢la }laropla
Constitucién.? Y lo mismo ocurre con 'referencxa a las va-
rias dimensiones de las libertades 1qd1v1dgales en rela.cmn
con el internet © bien a las nueva,s dl{nensmncs dc? la liber-
ud religiosa, que se mueve segun lineas muy lejfmas c}jel
contenido de los articulos 7, 8, 19 e 20, Cons'tltu_a.onal.
También bajo este aspecto, el acceso a la :]USUCIa cons-
fitucional necesita una reflexién, porque el.lngrcso de ta}-
les exigencias de justicia en la trama dg la jurisprudencia
constitucional hace de la Corte el arbitro de un Proceso
de integraci6n de la Constitucién, que ppdria .c’on51dc’rgrse
como suplencia de una funcién de orientacion politico-
constitucional, que el binomio Parlamento-Gobierno (ya)
no logra ejercer. e
Es cierto que hay hipétesis que no pueden deﬁn‘lfse. a
priori” por las normas y que requieren una intervencion ju-
risprudencial, eventualmente también por parte de la'C’Jor;'
te Constitucional o bien por motivo de su intervencion,
pero algunas veces una evidente “suplencia” de la.Corte
aunque justificada por la incapacidad de intervencion de

2 Sobre este punto, entre los NUMErosos escritos publicados sobre todo
en los dltimos anos (la mayorfa de los cuales en realidad, se ocupan de lg de-
finicién de los dmbitos de competencia legislativa del Estado y las Begxoncs
mediante el juicio en la via principal), véanse, por ej., P Maddalcna, La tutela
dell'ambiente nella giurisprudenza costituzionale™, en Giorn. dir. amm., n. 3/2010, p.
307; G. Cordini, “Principi costituzionali in tema di ambiente e giurisprudenza della
Corte Costituzionale italiana”, en Riv. giur. ambiente, 2009, p. 626. b

" Al respecto cf,, por ejemplo, M. Croce, “La liberta religiosa ne”““g‘“"fp"‘j
denza costituzionale”, en Diritto Pubblico, n. 2/2006, pp. 387-ss.; ld'_‘ La liberta
religiosa nell’ordinamento costituzionale italiano”, ETS, Pisa, 2012;E;s Bla_nca.ceffﬁ'
L. Musselli, “Liberta religiosa obiezione di coscienza e giurisprudenza costituzionale”,
Giappichellli, Torino, 2014. . )

“Al respecto of. G. Zagrebelsky, “I! diritto mite”, Einaudi, Torino, 1992.
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los 6rganos de orientacién politica, parece implicar el ries-
go de comprometer la legitimaci6n de la propia Corte.

Resumiendo, es posible afirmar que la Corte ha encon.-
trado su legitimacion en el sistema, en primer lugar a tra-
vés de la tutela de los derechos fundamentales realizad,
con la depuracién del ordenamiento republicano de |os
residuos del ordenamiento fascista. Sin embargo, hoy la
legitimacién de la Corte depende también de su capacidad
de responder a las necesidades de justicia constitucional y
fundamental (si se puede decir asi, con la consciencia de
utilizar una expresién muy imprecisa técnicamente) que
la Constitucién no soluciona explicitamente, lo que puede
ocurrir s6lo mediante una reflexién cuidadosa sobre las
modalidades de acceso a la justicia constitucional y las téc-
nicas de juicio que derivan de ellas.

3. ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y CRISIS DE LA CONSTITUCION

Desde la segunda mitad de los afos setenta del siglo XX,
se discute la revisiéon de la Constitucidn italiana, mientras
que desde los anos ochenta se han elaborado algunos pro-
yectos de reforma (por medio de comités, comisiones par-
lamentarias e incluso iniciativas gubernamentales, sobre
todo en los tltimos afos)."

Después del mensaje del Presidente de la Repiblica
Leone en 1975, las intervenciones de Giuliano Amato (en
la revista Mondoperaio en 1977) y Bettino Craxi (en el dia-
rio LAvanti en 1978) fue Giovanni Spadolini, primer Jefe
de Gobierno de la historia republicana no perteneciente
al partido de la Democracia Cristiana, que durante su se-

5 Cfr. supra, nota 9.
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ndo gobierno, en 1982 propuso un dccélogq sobre las
rmas constitucionales. Desde entonces casl todos los
Gobiernos sucesivos tuvieroq a un Ministro para las re-
formas institucionales o constlyuaonales y en casi todas las
legislaturas se discuti6 la cuestion. '

Entre las numerosas tentativas, una sola —relativa a la
forma de Estado— fue llevada a cabo en 2001 y confirma-
da por parte de los electores con un referéndum constitu-
conal, mientras que la mayoria no logré ni terminar el ca-
mino (“iter”) parlamentario y en dos casos, en 2006y 2016,
una extensa reforma constitucional promovida por el Go-
bierno y aprobada por el Parlamento sélo con los votos
de los partidos que apoyaban el Gobierno, fue rechazada

or el cuerpo electoral en un referéndum (con porcentajes
acerca del 60%). Si el correcto respeto de la rigidez consti-
tucional condujo a los partidarios de la necesidad de modi-
ficaciones del texto a plantear procedimientos de revision
(mis 0 menos aceptables) no se puede pasar por alto que la
Constitucién aprobada el 22 de diciembre de 1947 parece
haber sufrido unas torsiones o modificaciones ticitas en
lo que se refiere tanto al sistema de las fuentes asi como la
forma de estado y de gobierno.

Sin embargo, las frecuentes tentativas (mds o menos
aceptables) de modificar la Constitucién representan tam-
bién la manera con la que las fuerzas politicas tratan de
esconder (aunque con creciente dificultad) su crisis a la
opinién publica, atribuyendo al texto constitucional la res-
ponsabilidad de su fracaso. De todos modos, estas tentati-
vas repetidas de modificar la Constitucién ademads de las
intervenciones llevadas a cabo, indican una “risis” de la
Constitucién y bajo ciertos aspectos, la han provocado.

Dicha crisis se evidencia también por el papel asumido
por la Corte Constitucional, que hizo ingresar exigencias

refo
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de justicia constitucional, que probablemente no podrian
solucionarse por medio de las categorias de la Constity-
cion formal consideradas estiticamente, como acabamog
de examinar.

Las dinidmicas de la crisis constitucional también se re-
flejan en las temdticas del acceso que por un lado, dejaa
la Corte la tarea de integrar un tejido constitucional no
siempre considerado como completamente actual y por el
otro. constrine la Corte a preguntarse seriamente cudl sea
su papel, para no perder su legitimacién y convertirse en
guardidn de valores ya no percibidos como vinculantes por
el cuerpo social.

En este sentido, las dindmicas del acceso a la justicia cons-
titucional sufren mucho la crisis de la Constitucién y son
influenciadas por ella. Luego la funcién de revisién constitu-
cional pone una cuestién de acceso a la justicia constitucio-
nal muy delicada porque la Constitucién es rigida también
con referencia a la revisién constitucional y no solamente
por motivo de la revisién constitucional.

Ademis, no se puede acceder ficilmente a la revisién
constitucional ni respetando el procedimiento establecido
por el Articulo 138 Constitucional o las distintas leyes que
modificaron su contenido con referencia a las tentativa de
reforma orginica de la Parte Segunda de la Constitucién,"

* De hecho en varias ocasiones fueron aprobadas leyes constitucionales
derogando el procedimiento previsto por el Articulo 138: al respecto véase E.
Dal Canto, “Legge costituzionale 24 gennaio 1997, n. 1 (commissione parlamentare
per le riforme costituzionali)”, en AA.VV., “Commentario alla Costituzione fondato
da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso” (Comentario a la Constitucién fun-
dado por G. Branca y continuado por A. Pizzorusso), Zanichelli-Soc. ed. del
Foro italiano, Bologna-Roma, 2006, pp. 1-ss. Una tentativa de seguir el mi-
smo camino fue llevada a cabo también en la XVII legislatura, mediante una
propuesta de ley constitucional presentada por el Gobierno de Enrico Letta,
luego abandonada para respetar el camino normal disciplinado por el Articulo
138 Constitucional, en relacién a la propuesta presentada por el Gobierno de
Matteo Renzi.
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i respetando 12 forma cqqstitucional r.cpublicar'la ni con-
secuentemente los principios del const1tuc1onallsrqo con-
emporaneo, como se ha observado por una doctrina au-
torizada. Preaek e

Fl acceso a la justicia constitucional de la rev.1516_n de
una Constitucion en crisis hace de la Corte Cc.mst.ltucxonal
¢l 4rbitro de una controversia politico-consttFuaonal so-
bre las oportunidades de una reforma, sometiéndola a un
estrés no facilmente soportable, sobre todo en el caso de
que tal reforma sea valorada por la legitimacion derivan-
e de la aprobacién popular mediante referéndum (lo que
ocurri6 solamente en 2001, con la reforma del titulo V de
la segunda parte de la Constitucién, cuyas normas —en
particular el artticulo 117 en tema de repartici_én de com-
petencias entre el Estado nacional y las Regiones— son
consideradas como pardmetros frecuentes en los juicios de
constitucionalidad en la via principal, en donde los fallos
pronunciados por la Corte, muchas veces han “reescrito” el
texto de las mismas normas, segtn lo que se observa por
parte de la doctrina)."”

Se trata de una situacién en la que un legislador poco
escrupuloso de una revisién constitucional podria alterar
el contenido de los principios fundamentales en que se
basa la Constitucién, sin encontrar limites substanciales a
excepcion de la posibilidad de una reaccién de la opinién
ptiblica, que rechace mediante referéndum, reformas de tal
tipo (como de hecho pasé dos veces en 2006 y 2016 cuan-
do las reformas aprobadas por el Parlamento alterarian al
parecer de una parte de la doctrina, unos principios fun-
damentales).

7 A. Morrone, “La Corte riscrive il titolo V,” en Quad. Cost., 2003, pp. 818-
ss; R. Dickmann, “La Corte costituzionale attua (ed integra) il titolo V", en www.
federalismiit., 6 de noviembre de 2003.
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De otra parte, el propio procedimiento de revisigp
constitucional podria crear cuestiones de interpretacin
y aplicacién de la Constitucién que implicarian algunas
torsiones de la misma Constitucién, asi como cuestiones
de constitucionalidad que sin embargo dificilmente per-
mitirian el acceso a la Corte. Por ejemplo, bastarfa pensar
en la cuestion de admisibilidad de un referéndum cons-
titucional no homogéneo (discutida también en ocasién
del referéndum de diciembre de 2016) porque tiene por
objeto una pluralidad de disposiciones constitucionales,
que no pueden solucionarse de una forma univoca, lesio-
nando asi la libertad de voto de los ciudadanos, que se con-
figuré a partir de la sentencia de la Corte Constitucional
n. 16 de 1978. Al respecto, necesitamos distinguir por un
lado, la tesis segtin la cual el Articulo 138 Constitucional
sélo autorizaria modificaciones delimitadas o de todos
modos homogéneas, y por el otro, la tesis de que tendria
que ser homogénea la cuestién presentada a los electores
(la asi llamada tesis del “desmembramiento” entre las varias
cuestiones).'®

Pero también otros aspectos del complicado procedi-
miento de referéndum en su aplicacién concreta, podrian
ocasionar dudas de constitucionalidad."

spezzata”, Lindau, Torino, 2016, pp. 45-ss.

' En lo que refiere por ejemplo, para la sucesién de votaciones, que ahora
se interpreta en el sentido de que los 3 meses para la segunda deliberacién se
calculan para cada rama del Parlamento desde la fecha, en que la propia rama
voté en primera deliberacién (y no desde el término de ambas las primeras
deliberaciones) o para la fecha dentro de la cual se debe realizar el referéndum
constitucional, fijada por el Articulo 15 de la ley n. 352 de 1970, en 60 dias a
partir de la fecha del acto de admisién emitido por la Oficina Central para los
Referéndum de la Suprema Corte de Casacién, con tal que sea un domingo
comprendido entre el quincuagésimo y el septuagésimo dfa desde la fecha
del decreto de convocatoria de los comicios. La Oficina Central para los Re-
feréndum debe pronunciarse sobre la legitimidad de su peticién dentro de30
dias de su recepci6n (articulo 12, ap. 3° ley n. 353/1970). Por consecuente,
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bién estas cuestiones —que deberian solucionarse
¢éndum para que la intervencién realmen-
7— NO parecen encontrar un acceso facil

Tam
Jntes de un refer

te pueda ser eﬁca‘ ;
ala justicia constltuaor.m.l. _ "y

i la cuestion de legitimidad constltuaon'al fpt?se fun-
damentada, 1a imposibilidad de acceso a la justicia cons-
itucional para conseguir por ejemplo, la declaratoria de
inconstitucionalidad de la ley de revisién constitucional
que viola el criterio de homogeneidad, determinaria una
paradoja relevante porque la revisién constitucional cier-
mente constituye un principio fundamental y este prin-
cipio fundamental podria ser violado, con la consecuencia
de que la Constitucién serfa rigida en caso de modifica-
dones delimitadas y respetuosas del articulo 138 Consti-
wucional, mientras que serfa flexible con referencia a mo-
dificaciones amplias y lesivas del contenido normativo del

propio articulo 138.

4. ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y MODIFICACIONES TACITAS DE LA CONSTITUCION

Como comentamos, en Italia la Constitucién sufri6 mo-
dificaciones ticitas desde 1948. Se puede observar que €so
pasé con particular evidencia desde 1992 a causa de la crisis
de la forma de gobierno fundamentada en los partidos po-
liticos y su capacidad de generar una orientacion politica,
al sustituir el dislogo entre mayorfa y minoria a la dialéc-
tica Parlamento-Gobierno, que era tipica del Estado libe-

el referéndum podria realizarse dentro de 160 dfas desde la (primera) peticién
(30 dias sirven para la decisién de la Oficina Central, 60 para el decreto del
Presidente de la Repriblica de convocatoria de los comicios electorales y un
PfAl’l'Odo entre 50 y 70 dias para la efectiva realizacién de la consulta popular),
mientras que de hecho siempre se han calculado 3 meses dentro de los cuales
todos los legitimados pueden presentar una peticion.
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ral, y de una forma mds marcada desde 1994, después de|
cumplimiento de elecciones con un sistema en prevalenciz
mayoritario, que nuestra Constitucién republicana nunc,
habia conocido antes (aunque mds veces la Corte consti.
tucional habia afirmado su compatibilidad con ella).® Egt
cambio de sistema electoral puso en ocasién de la primer,
crisis de Gobierno sucesiva, también la cuestién de up,
posible modificacién ticita de los poderes del Presidente
de la Republica, que pero fue rechazada precisamente por
el Presidente de entonces Oscar Scalfaro.

También se puede afirmar que eso pasé porque la crisis
de los partidos politicos en primer lugar, es la crisis de su
capacidad de interpretar politicamente las exigencias de la
sociedad civil y la representacién se ha creado entre cuerpo
electoral y gobierno sin intermediaciones del Parlamento
y los grupos parlamentarios en que se proyectan los parti-
dos politicos.

Ademais se puede observar que el papel del Presidente
de la Repriblica sufrié una modificacién tan fuerte porque
ya no es intermediario de la representacién politica ex-
presada por el Parlamento y del ejercicio de la funcién de
orientacion politica expresada por el Gobierno, sino de la
representacion vertical entre cuerpo electoral y Gobierno,
en un escenario con limites impalpables y dejado tinica-
mente a su prudencia.*’

Todo lo que acabamos de comentar naturalmente no
tuvo ningtin ingreso a la Corte Constitucional a la que

* Cf. en particular la sentencia n. 1 de 2015.

* También la evolucién del papel del Presidente de la Repablica fue objeto
de una atencion particular por parte de la doctrina en los Gltimos afios: véase
por €j., D. Galliani, “Il Capo dello Stato e le leggi”, Tomo 1, Aspetti storici, profi-
li comparatistici, ordinamento italiano”, Giuffré, Milano, 2011; Id., “Il Capodelb
Stato e le leggi”, Tomo 11, “Il concreto svolgimento costituzionale”, Giuffre, Milano,
2011. Mis recién es la investigacion de V. Lippolis, G. M. Salerno, “La Repub-
blica del Presidente”, 11 Mulino, Bologna, 2013.
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han llegado s6lo algunas mani.festacio‘ncs.extelriorfs ge los
cambios realizados por la praxis constitucional en fa L.ons-
iwucion de 1948. De hecho, estos camblqs constituyen un
wscenario” y 1as técnicas de} acceso a _la Justicia constitu-
cional pueden responder sélo a las exigencias de justicias
concretas y referidas a casos de la vida en que los n.lodos
de decision utilizados por la Corte pueden intervenir con
precisic’m quinirgica.. .

La Corte no es ni puede ser el juez d? la_ f:orrespop-
dencia entre Constitucion formal y Constitucién materlgl
cuando la relacién entre las dos es dada por un escenario
politico-constitucional y en tal caso, la crisis de la Corte
Constitucional quizds es mds evidente. La Corte ppede
juzgar la inmunidad presidencial de las interceptaciones
realizadas por una magistratura investigadora consu_ierada
como demasiado audaz por alguien, pero no pucc?e juzgar
¢l cambio del papel del Presidente de la chl’lbll(?a en la
forma de gobierno y su centralidad casi estatutaria en la
crisis de la representacién politica.”

Las dificultades que la Corte Constitucional encuentra
en juzgar las modificaciones ticitas de la Constitucion se
pueden considerar como el fundamento de nuevas moda-

2 L referencia es al conflicto entre el Presidente de la Republica y la Pro-
curadorfa de Palermo decidido por la Corte Constitucional con la sentencia
n. 1 de 2013, en que se afronta la definicién del rol del Jefe de Estgdo en
¢l ordenamiento italiano, sobre el cual cf., entre los tantos comentarios, los
de E Ferrari, “Ma non era una Repubblica? Sul ruolo costituzionale del Presidente
della Repubblica dopo Corte cost. 1/2013"; M.C. Grisolia, “La sentenza della ane
costituzionale n. 1 del 2013: un nuovo tassello nella ricostruzione glunx;‘a,mdenzmle
della figura e del ruolo del Capo dello Stato nel nostro sistema cos_titu:z:onqle P A .l,J,?cc'
“Intercettazioni telefoniche fortuite ¢ menomazione delle attribuzioni pfesudenzmh e
Simone, “La sentenza della Corte costituzionale n. 1/2013: l'occas,one per nﬂetfere
sulla responsabilita e sul ruolo del Presidente della Repubblica ne{l’ordmamento costitu-
zionale italiano™; A. Sperti, “Alcune riflessioni sul ruolo del Presidente della .Rep'ubblu;‘:l.
¢ sulla sua responsabilita dopo la sentenza n. 1 del 2013 della Corte costituzionale”;
publicados en distintas revistas telematicas, que se pueden encontrar todos en
www.giurcost.org (en las piginas de la sentencia).
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lidades de acceso a la justicia constitucional, como la que se
refiere a las modalidades de impugnacién de los estatutos
regionales después de la reforma constitucional de 1999 3
o la que se queria introducir con la reforma constituciona]
rechazada por los electores el 4 de diciembre de 2016 en el
tema del juicio de constitucionalidad anticipado (antes de
la promulgacién) sobre la ley electoral

En el caso de los Estatutos (asi como lo serfa para las
leyes electorales) la Corte puede ser requerida de evaluar
la legitimidad constitucional de los instrumentos norma-
tivos antes e independientemente de su entrada en vigor,
ejercitando un control preventivo y abstracto de constitu-
cionalidad que encuentra quizds, su propio fundamento
en la funcién sistemdtica que los Estatutos juegan para la
forma de gobierno regional (del mismo modo de que serfa
para la ley electoral en relacién a la determinacién de la
forma de gobierno).

La modificaciones ticitas de la Constitucién en este
caso, son atraidas por la justicia constitucional segtin un
B Esta revision constitucional, realizada por la ley constitucional n. 1 de
1999, al referirse a los articulos 121, 122, 123 y 126 de la Constitucién, ade-
lanta en una cierta medida, la mds amplia de 2001, conocida como “reforma del
titulo 1", que de hecho, interviene pricticamente en todos los demds articulos
de la disciplina constitucional de las Regiones y de las otras entidades territo-
riales. Con referencia a los Estatutos, la nueva formulacién del texto del Arti-
culo 123 prevé por la primera vez, que los Estatutos de las Regiones con auto-
nomia ordinaria sea aprobado por la propia Regién (en lugar que con una ley
estatal) después de un procedimiento complejo, que bajo muchos aspectos,
recuerda el previsto para las leyes constitucionales. Al interior de dicho pro-
cedimiento también estd prevista la posibilidad para el Gobierno de impugnar
el Estatuto aprobado antes de su entrada en vigencia. Después de la revisién
constitucional del Articulo 127, se trata de la tinica impugnaci6n preventiva.

Sobre este punto v. R. Tarchi, D. Bessi, “Articulo 123”, en “Commentario alla
Costituzione”, a cargo de R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Utet, Torino,
2006.

“ Al respecto v. F. Dal Canto: “Corte costituzionale e giudizio preventivo sulle
leggi elettorali”, en http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2015/11/
Dal-Canto-Giudizio-preventivo-30-ottobre.pdf
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o en que la estructura prejventiva y abstracta del
Iterar la legitimacién de la Corte, que no
soluciona un problema cgncreto de Justicia constitucio;u:l,
sino juzga el funcionamiento del sistema en su complejo
Jl evaluar las opciones politicas efectuadas por los érganos
tivos.

re%eS;:rfcer, por parte de una c?octrina autorizada, las
modificaciones ticitas de la Constltuaép no pueden exa-
minarse ni mediante un juicio en la via 1nc.1(.iental porque
rormalmente son desprovistas de los requisitos concretos
necesarios para dar vida a un proceso en .dopde alguien
actde para tutelar una situacién subjetiva indicada por e!
ordenamiento como una manifestacién de la voluntad,. ni
mediante un juicio en la via de accién, porque las Beglo-
nes (también a causa de la jurisprudenci.a dfe la propia Cor-
te que limita el acceso de las mismas) dificilmente pus:den
considerarse como titulares de un poder constitucional
para el respeto de la Constitucién en casos distintos de los
que se refieren a sus funciones. También por eso se propu-
s0 la via del recurso directo.

Sin embargo, si las modificaciones ticitas fuera.n o!)jeto
del juicio de constitucionalidad, la Corte Constitucional
podria convertirse a su vez, en uno de los actores del pro-
ceso de modificacién ticita de la Constitucién, contras-
tando con su papel substancial y formal. En efecto, una
modificacién ticita de la Constitucién es un hecho emi-
nentemente politico y un juicio al respecto tendrfa carac-
ter politico y en cuanto tal, contrario al papel formal de la
Corte y a los instrumentos de su legitimacion.

Las reglas del acceso a la justicia constitucional crean
como comentamos arriba, zonas de sombra en que ‘la
Corte Constitucional fisiolégicamente no debe intervenir,
exactamente como era la opinién del diputado Perassi en

model 1
control podrfa a
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la Asamblea Constituyente, cuando se discutia la formy,.
lacién del articulo 138 de la Constitucién. A su parecer,
existen espacios de accién politica reservados a los Organos
constitucionales en que es mejor que la Constitucién no
intervenga, dejindolos a las praxis constitucionales ¥ por
lo tanto también a las modificaciones ticitas que la fuerzy
de tales praxis podrian determinar.

La relevancia prejudicial de una cuestion permitié a |
Corte desarrollar su actividad en una llave jurisdiccional
que conquisté una amplia legitimacién, que quizis no
logré conservar con el mismo éxito, cada vez de que sus
atribuciones se han desplazado en un terreno mas politico,
como en el caso del juicio de admisibilidad de un referén-
dum abrogativo® y —en una cierta medida— del juicio
sobre un conflicto entre poderes. Y probablemente no es
por casualidad que cuando la Corte dio menor relevancia
a una cuestién prejudicial (asi como ocurrié con la senten-
cian. 1 de 2014 sobre la Ley para la Eleccién de la Cimara
de los Diputados y del Senado) se encontré en el centro
de tensiones politicas que aun mds, surgieron después de
juicio sobre la Ley Electoral para la Cimara de los Diputa-
dos aprobada en 2015 (llamada con el apodo de “Italicum”).

Por otra parte, la revision constitucional puede llegar has-
ta a la Corte probablemente sélo mediante recurso directo
sea por parte de los ciudadanos reunidos en comités con tal
finalidad, asi como por parte de la minorias parlamentarias
o bien por medio de un juicio preventivo de constituciona-
lidad de naturaleza tendencialmente necesaria.

Pero en tales casos, el alto contenido politico de las op-
ciones elegidas por el legislador de la revisién constitucio-

% Esta competencia fue la que histéricamente suscité las mayores criticas
y ataques politicos a la Corte: véase al respecto entre otros autores, A. Pcm‘{l,
“Il giudice delle leggi e il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo”, Giappi-
chelli, Torino, 2010.
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nal, la posible incandesc’encia} del conﬂi'ct.o que s? refiere
2 las mismas y que podria agitar a la pplnlép publica (;o-
bre todo cuando dichas opciones hubiesen visto aprobadas
por una limitada mayoria pgrlamenta.n.a’, como I-Jasé. en la
Glimas ocasiones €n materia dcz revision cc3n§ntuc1onal)
¢l contenido tendencialmente el_aspco y no facilmente de-
rerminable a priori de los principios supremos del o.r<.i,e-
amiento a los que esta sometida .la funcién de revision
constitucional (y que podrian consnflt‘trarsc.’como perjudi-
cados) podrian atentar contra la leglFlmac1on’ de la Cgrte,
para la cual una atribucién de este tipo podria asemejatse
al “dono envenenado” a (“la manzana envenenac.ia ) del
cuento de los hermanos Grimm, segin la expresu’?n que
Leopoldo Elia (un ex Presidente de la Corte Constitucio-
nal) utilizé con referencia al juicio de admisibilidad de un

referéndum.

5. LAS CUESTIONES CONCRETAS NACIDAS DEL ACCESO
A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

No es por casualidad que en los Gltimos afos las perspec-
tivas del acceso a la justicia constitucional se hayan puesto
frecuentemente a la atencién de la doctrina y los grupos de
estudiosos de derecho constitucional. Para mencionar s6lo
las ocasiones mis recientes, se puede recordar el Congre-
so de 1999, organizado por la asociacién entre profesores
de derecho constitucional denominada “Grupo de Pisa’.’ y
dedicado propiamente a las Perspectivas de acceso a la justfaa
constitucional,, y la coleccién de 2006 dedicada a los 50 anos
de la Corte Constitucional, en la que Roberto Romboli
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coordiné una publicacién titulada “Acceso a la justicia congt;-
tucional: caracteres, limite, perspectivas de un modelo”,%

El primer volumen se ocupa de las problemiticas exjs.
tentes por el acceso a la justicia constitucional en el marcq
de la forma de Estado y de gobierno: si la Corte Constj-
tucional completa el sistema al solucionar sus contradic-
ciones y ambigiiedades, las modalidades de ingreso de |as
contradicciones y ambigiiedades del sistema definen ¢]
modo con que la Corte puede actuar y por lo tanto su pa-
pel. Luego, el modo con que tales contradicciones y ambi-
giiedades pueden llegar a la Corte depende de los limites
de su posibilidad de solucionarlas y dichos limites derivan de
la colocacién de los distintos poderes del Estado —de las
distintas esferas de atribuciones constitucionales puestas en
una situacién de reciproca autonomia— en el sistema.

Esta investigacién originé la oportunidad de reflexionar
sobre el cambio de papel de la Corte Constitucional en
ocasion de la reforma de la Constitucién, entonces ideada
por la Comisién bicameral instituida por la ley constitu-
cional n. 1 de 1997, que como se sabe, habia previsto que
el acceso a la Corte Constitucional pudiera realizarse pric-
ticamente segtin todas las modalidades conocidas entonces
por el derecho comparado.”

Por lo tanto, hubo la oportunidad de reflexionar de
cémo el aumento de los modelos de acceso a la justicia
constitucional modificaria el papel de la Corte Constitu-
cional en el sistema y una vez fracasada (o de todos mo-
dos reducida) la tentativa de reforma de la Constitucion,

- bu§ dos volimenes mis exactamente son, AA.VV., “Prospettive di accesso
alla giustizia costituzionale”, a cargo de A. Anzon, P. Caretti y S. Grassi, Giap-
pichelli, Torino, 2000; AAVV., “Laccesso alla giustizia costituzionale. Caratter,
Ixm:in, prospettive di un modello”, a cargo de R. Romboli, ESI, Napoli, 2006.
il Cfr. R. Romboli, “La giustizia costituzionale nel progetto della Bicamerale”, en
Dir. pubbl.”, 1997, p. 833.
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no fue dificil empezar un a'néli§is sobre las posibilid_ades
concretas de mejorar la eficiencia del texto constitucional
entendido en su eficacia normativa, modificando las mo-
dalidades de acceso a la justicia constitucional.

El trabajo coordinado en 2006 por Romboli, se mueve
en una direccién convergente porque responde a la cues-
i6n de como después de 50 anos de actividad de la Corte
Constitucional, han funcionado las reglas del acceso a la
justicia constitucional y si en la compleja fase de transi-
dién constitucional de entonces (todavia no completa hoy)
el juicio de legitimidad constitucional en la via incidental
aun pudiese considerarse como una limitante suficiente
para los derechos y libertades fundamentales.

En ambos casos, los problemas actuales del acceso a la
justicia constitucional siguen un esquema l6gico bastante
parecido. En 1999, se puso la distincién entre acceso a la
justicia constitucional en la via incidental, el recurso direc-
to de los particulares, el acceso a la Corte Constitucional
en los procedimientos electorales, el acceso de las mino-
rfas parlamentarias, el recurso constitucional directo de las
minorfas lingiifsticas, el acceso de Regiones, Provincias y
Municipalidades bien sea en el juicio en la via principal asi
como en el de los conflictos entre ellos, el acceso en los
conflictos constitucionales y los referéndums.

A estas temiticas que fueron examinadas analiticamen-
te en las relaciones de base o bien en las intervenciones
durante el congreso, se agregaron las intervenciones de
los participantes que manifestaron el gran interés de la
doctrina hacia el argumento del acceso. Ademis en las in-
tervenciones dedicadas a las autoridades administrativas
independientes, se expres6 toda la crisis de la ley como
instrumento de sintesis politica, mientras la crisis de la re-
presentacion politica era considerada con referencia a los
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conflictos sobre las inmunidades parlamentarias, cuya re-
levancia paulatinamente se disminuyé.

En 2006, en primer lugar, se analizaron las cuestiones
puestas por los sujetos que pueden promover la justic
constitucional (6rganos parlamentarios, Presidente de |,
Reptiblica, poder judicial, Regiones y entidades locales,
autoridades administrativas independientes y consejo su-
perior del poder judicial, formaciones sociales y sujetog
particulares, los terceros en los conflictos de atribucién de
poderes y la persona ofendida en los conflictos sobre las
inmunidades parlamentarias). En segundo lugar, se consi-
der6 el acceso a la justicia constitucional desde el punto de
vista del pardmetro del juicio de legitimidad constitucio-
nal, bien sea en sentido estricto asi como norma interpues-
ta. En tercer lugar, se examinaron las cuestiones puestas
por el objeto del juicio de constitucionalidad (las fuentes
constitucionales; los tratados internacionales, las fuentes de
la Comunidad Europea; las leyes ordenamiento y las leyes
auto-aplicativas; los decretos-leyes; las delegaciones legis-
lativas; los reglamentos parlamentarios, la sustitucién de
leyes por actos administrativos; los actos jurisdiccionales;
el poder judicial y la garantia de un juez prefijado por ley;
la materia electoral). En cuarto lugar, la atencién se des-
plaz6 hacia el proceso constitucional, teniendo en cuenta
su relevancia, la discrecionalidad del legislador, las técnicas
de juicio y la seleccién de los casos). Por tltimo, se formu-
laron conclusiones en torno a las limitaciones que existian
en el acceso a la justicia constitucional para el juicio de
legitimidad constitucional de las leyes y las perspectivas
de su superacién.

Retomar hoy el tema del acceso a la justicia constitu-
cional no puede configurarse como una continuacién del
trabajo realizado en 1999 y profundizado en 2006; por el
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debe ser una tentativa de ir mas all4, verificando
las novedades que efectivamente se han reahzadg. :

La primera novedad prob;;ble;mente es también !a mas
importante: la Corte ngsntuaonal en su sentenf:la n. 1
de 2014, afirm la posibilidad de conu?l Fie la legislacion
olectoral, iluminando asi una de 13_5 mds importantes zo-
1as de sombra del juicio de legitimidad cons.tltuaonal.
Hasta entonces la opinién comin era en el s_entldo de que
no habfa instrumentos 'y técnicas que'pudleran someter
2 un proceso constitucional una cuestién de legltlmlqad
constitucional en tema de legislacién electoral en sentido
estricto o bien de legislacién que tenfa por objeto la trans-
formacién de los votos en escafos, al faltar en este caso,
ol acceso en la via incidental (écudl serfa el juez y durante
cuil juicio podria juzgarse sobre la legislacién electoral,
puesto que el juicio en tema de regularidad de las opera-
diones electorales estaba reservado al Parlamento segtin el
art. 66 de 1a Constitucién?) asi como tendencialmente el
acceso mediante un juicio en la via principal (las Regiones
y las Provincias auténomas dificilmente podrian demog-
trar su interés para impugnar una ley electoral estatal y di-
ficilmente un defecto de esta tltima podria reflejarse en las
competencias regionales).*®

En el caso de la sentencia n. 1 de 2014, la cuestién de
legitimidad constitucional fue objeto del juicio de la Cor-
te, lo que podria permitir un primer timido ingreso a un
recurso directo bajo la forma de la tutela de un deregho a
leyes conformes a la Constitucién, que podria ejercitarse
en lavia ordinaria (en efecto no hay mucha diferencia en-
tre la violacién de un complejo de posiciones constitucio-

contrario,

% Al respecto y en particular en tema los espacios que podrian abrirse cf. A
Pertici, E. Rossi, La possibilita di impugnare la nuova legge elettorale allq Corte rolsn—
uzionale e gli effetti della sua eventuale sospensione, en www.forumcostituzionate.
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nales relacionadas con la libertad de voto y la violacién de
cualquier otro derecho constitucional).

La Corte Constitucional reconocié la relevancia de |,
cuestion de legitimidad constitucional en base de un sy.
puesto procesal excepcional: en primera instancia, las ad-
ministraciones que iniciaron el juicio habian opuesto I
excepcion de falta de legitimacion y de interés de un cju-
dadano con referencia a la libertad de voto. Esta excepcién
habia sido rechazada por el juez y dichas administraciones
no habian interpuesto apelacién sobre este punto, deter-
minando al respecto la formacién de un juzgado al interior
del juicio que permitié al juez de apelacién de promover
una cuestién de legitimidad constitucional, no porque
efectivamente existia una situacién substancial para la cual
tal cuestién podia tener relevancia, sino inicamente por-
que la formacién del juzgado habfa creado una verdadera
norma, como siempre ocurre con todos los juzgados, que
forman una regla juridica segtn el dicho: “transforman el
blanco en negro y lo cuadrado en redondo” (faciunt de albo nigris et
aequat quadrata rotundis).

No es ficil suponer si el desarrollo de la jurispruden-
cia constitucional seguird este primer timido ingreso que
acabamos de recordar (como pareceria entreverse en otras
sentencias sucesivas como la n. 110 de 2015) o bien se de-
tendra. En los proximos dias, la Corte se pronunciard so-
bre una cuestién bastante parecida substancialmente, pero
promovida por un juez de primera instancia. En un ori-
gen, su decisién era prevista para el 4 de octubre de 2016,
pero fue postergada por motivo del referéndum constitucio-
nal del 4 de diciembre de ese afo.

Por otra parte, el juicio preventivo sobre las leyes elec-
torales para el Parlamento previsto por la reforma cons-
titucional rechazada en ese referéndum, probablemente
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respondia a la voluntad de superar los problemas que casos
como los que acabamos de recordar, ponen también desde
¢l punto de vista del acceso a la justicia. :
§i bien es cierto que esta modificacién cambiaria de
un modo muy importante el rol del juez constitucional
uizds, de la ley electoral, porque reconoceria en cierta
medida, el “tono constitucional” de la misma, remetiendo a
1 Corte la tarea —arriesgada desde el punto de vista de su
papel— de actuar como irbitro en un conflicto constitu-
dional entre mayorfa y minorias, lo que siempre ha hecho
considerar como inoportuno el recurso de las minorias
parlamentarias a excepcién de eventuales motivos relacio-
nados al procedimiento.

Sin embargo, la estructura l6gica del proceso constitu-
cional no parece nacida para juzgar como érbitro de los
conflictos interiores a la dialéctica politica y la falta de un
aricter prejudicial fuerte en tema de tutela de derechos
fundamentales, podria generar situaciones de alta tensién
en el sistema constitucional también mayores quizds de
las que nacieron en el dmbito de juicios con un impacto
politico més grande. Sobre todo, podria preguntarse si en
¢l momento en que el juicio en la va incidental perdie-
se la caracteristica de basarse en un supuesto prejudicial,
aun tendrfa sentido excluir formas mads lineares de acceso
directo.
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ResuMen: En este ensayo, intentaremos identificar los principa-
les retos y problemas que enfrenta el acceso efectivo a la justicia
administrativa en México, y también presentaremos propuestas
concretas de soluciones posibles; prestando especial atencién a:
i) el uso reciente de la tecnologfa en los procesos y ii) formas
procesales relacionadas con los principales valores a proteger.
Lo anterior, teniendo en cuenta que es un derecho fundamental
que el estado debe realizar, en el plazo mis breve posible, uti-
lizando las instituciones adecuadas para llegar a las decisiones
finales, adoptando todas las medidas necesarias para tales fines.
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ABSTRACT: In questo saggio, cercheremo di identificare |e prin-
cipali sfide ¢ i problemi che affronta un accesso effettivo 4|
giustizia amministrativa in Messico, e saremo presenti anche
proposte specifiche per le possibili soluzioni; con particolare
attenzione: i) I'uso recente di tecnologia nel procedimento ¢ ii)
nelle forme processuali legati ai valori principali di essere pro-
tetti. Quanto sopra, considerando che ¢ un diritto fondamentale
che lo stato esegue, entro il pitt breve tempo possibile e yt-
lizzando le istituzioni accurate, le decisioni finali, adottando Je
misure necessarie per tali scopi.

ABSTRACT: In this essay, we will try to identify the main chal-
lenges and problems that effective access to administrative
justice in Mexico confronts, and we will also present specific
proposals for possible solutions; paying special attention to i)
the recent use of technology in proceedings and ii) procedural
forms related to the main values to be protected. The forego-
ing, considering that it is a fundamental right that the State per-
forms, within the briefest possible time and using accurate in-
stitutions, the final decisions, adopting the necessary measures
for such purposes.

PALABRAS CLAVE: Acceso, efectivo, justicia, juicio, nulidad, ju-
risdiccion administrativa, medida cautelar, suspensién, defenso-
ria publica, transparencia, informacién, simplificacién, juicio de
amparo, control difuso.

PAROLE CHIAVE: Accesso, effetivo, la giustizia, il giudizio,
I'annullamento, la gurisdizione amministrativa, misure cautelari,
la sospensione, la difesa pubblica, la trasparenza, I'informazione,
la semplificazione, amparo, controllo diffuso.

Keyworbps: Efective, access, justice, judgment, nullity, admin-
istrative jurisdiction, injunction, suspension, public defender’s
office, transparency, simplification, amparo claim, fuzzy control.

INTRODUCCION

En nuestro pafs, en términos generales y conforme a
v par;imctros internacionales, el acceso a la justicia ad-
ministrativa es deficiente (es decir, no efectivo), debido a
una multiplicidad de factores de los que hablaremos mis
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nte. El problema, como la mismg realidad mc;xica—
lejo y asi debe ser su analisis y acercamiento,
Itidisciplinario. Por lo que respecta a los
smbitos juridico y sociologico, se det‘ectan diversas cues-
tiones a tratar, principalmente la deficiente cultura juridica
de la sociedad en su mayoria, incluyendo a los go.berngdos
nosin dejar fuera a las autoridades, en las que se mc!mrian
los disenos normativos e institucionales en la materxg, que
en gran medida son tomados de sistemas juridicos ajenos
tropicalizindose no siempre con afortunadgs resglgdos,
con afectacion directa por intervencién politica, principal-
mente de los poderes ejecutivos (federal y locales) y de los
partidos politicos.

Las propuestas de probables soluciones deberin con-
siderar nuevas politicas pablicas; mayor incidencia social
(comunitaria-colectiva); replanteamiento normativo, sim-
plificado y con mayor enfoque prictico, y conciencia poli-
tica de la independencia jurisdiccional, dotando de eficacia
alos dispositivos utilizados por la Administracién de Jus-
ticia para lograr el acatamiento de las érdenes emanadas de
las autoridades jurisdiccionales en materia administrativa
y los factores torales de poder. Esto requiere un esfuerzo
conjunto y acciones concretas de los distintos actores, tanto
piblicos como privados. Asi, la ciudadanfa debe compro-
meterse con su papel de gobernado responsable y conocer
y ¢jercer sus derechos informada y conscientemente; las
autoridades deben respetar la autonomia jurisdiccional y
del poder legislativo, los derechos humanos, la jerarquia
entre las propias autoridades y los principios de legalidad,
gratuidad y debido proceso.

adela
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1. PROPUESTA DE CONCEPCION BASICA DE ACCESO
EFECTIVO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Previo a emitir nuestra definicién de acceso a la Justicia,
hay quienes la definen como “derecho de las personas, sin dis.
tincion de sexo, raza, identidad sexual, ideologia politica o creen.
cias religiosas, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades
juridicas™,' nocién vinculada con la tutela judicial efectivy
y con mecanismos efectivos que permitan la solucién de
conflictos.

Ahora bien, nuestra propuesta para definir a ésta en ma-
teria administrativa, seria: el derecho fundamental de toda per-
sona de tener garantizado constitucionalmente, un contacto viabley
efectivo con el 6rgano —jurisdiccional— especializado competente
para conocer de actos administrativos definitivos, a efecto de activar
su_funcién y obtener en proceso simplificado una resolucién sobre
el fondo del asunto, de conformidad con la normatividad aplicable
para reparar los intereses afectados dentro de un plazo razonable.;
Esta definicién, comprende un enfoque integral en donde
acceso a la justicia va mas alld de la tutela judicial efectiva.

Consideramos que la definicién anterior abarca ademds
los principales elementos de nuestro objeto de estudio, que:

1. Se reconozca como el principal de los derechos fun-
damentales, quiza uno de los més elementales, al ser
el medio que hace posible acceder a todos los demis
y garantizarlo.

2. Sea obligacién constitucional (como derecho fun-
damental) de la autoridad garantizar el acceso real al

' ' Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Manual de politicas
pub{x(as para el acceso a la justicia, Instituto Talcahuano, Buenos Aires, 2005, p. 7-
Minutti Z., Rubén, Acceso a la informacion piiblica y a la justicia administrativa

en i\;g'xuo. Instituto de Investigaciones Juridicas (I1J)-UNAM, México, 2009,
p- 433.
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particular, persona ﬁsi_ca o rr'lor.al, 'cn.todos los senti-
dos: legislativo, ejecutivo’y jurisdiccional.

La viabilidad sea tanto tedrica como practica; esto
implica que de nada sirve un modelo constitucional
correcto si no se refleja de facto en cuanto accesibi-
lidad efectiva, fisica, infraestructura bisica, defenso-
rias adecuadas, suficientes y gratuitas, etcétera.

Se dé especializacién de los juzgadores en la materia,
que en lo administrativo cada vez es mayor debido
2 la fragmentacién de éste. Véase la evolucién segin
materia de los juzgados federales, que ahora cuentan
con Juzgados de Distrito y Tribunales Colegiados de
Circuito en materia administrativa especializados en
Competencia Econémica, Radiodifusién y Teleco-
municaciones, Salas del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa especializadas en materia de Propie-
dad Intelectual, de Comercio Exterior, Ambiental y
de Regulacién, por nombrar algunas.

Existan procesos mis sencillos o que los existentes
se simplifiquen, sin perjuicio del respeto al derecho
de audiencia y debido proceso, eliminando todas las
posibilidades de retraso, burocracia, exceso de uso
de recursos por parte del gobernado y de la admi-
nistracion, etcétera.

Los efectos de la resolucién respecto a la ineficacia
del acto administrativo se dé atendiendo al estudio
del fondo del asunto planteado, buscando otorgar la
ineficacia que otorgue mayores beneficios al particu-
lar (nulidad lisa y llana); esto es, que la nulidad “de
forma” y “para efectos” de los actos otorgada por los
6rganos, deber4 ser la excepcion.
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Sélo asi una resoluciéon o sentencia resarcitoria seg
¢l caso, en tiempo razonable, justifica todo el esfuerzo ann
terior y el acceso a una tutela judicial efectiva en materi;
administrativa.

1.2. Algunos elementos del derecho de acceso a la justicia
transparencia, informacion piiblica, difusion
y publicacion del derecho

En México la legislacion es ajena a la mayorfa de la po-
blacién, tanto en su existencia, cOMo en su comprensién
y alcances. El conocimiento juridico es poco y la visién
de justicia de la poblacién en general estd relacionada con
consideraciones punitivas, en donde el cumplimiento de la
ley, “puede tolerar o alternar altos niveles de impunidad”
reforzado con una percepcién respecto a la incapacidad de’
las autoridades para aplicar la norma.? Esta percepcién es
importante pues incluso se ha considerado el acceso a la
justicia como un elemento clave para el desarrollo de los
paises de América Latina.*

De ahi que es tarea pendiente de todas las autoridades
del pais, darse a conocer mds y mejor, a través de la transpa-
rencn_a y otros medios, en cuanto a su naturaleza, estructu-
ray funcién; dando mayor énfasis a esta tltima, con datos
concretos de atencién, ubicacion, alcances y obligaciones.

" Conclusiones respecto a Seguridad Pdblica y Justicia, Segunda Encuesta
Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y rediseiio
del Estado, IFE(INE)-IIJ- UNAM, México, 2011, consultado el 22 de marzo
de 2017, en: http://historico juridicas.unam.mx/invest/areas/opinion/Encues-
taConstitucion/

¥ Acceso a la justicia. Llave para la Gobernabilidad Democritica. quorme ﬁﬂd' del
Pro;zn to “I .ineamientos y buenas prdcticas para un adecuado acceso a la Justicia en las
Américas, Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Secretarfa General,
Washington, D.C., junio, 2007 consultado el 21 de enero de 2017, en: httpd/
www,justiciaviva.org.pe/publica/lineamientos_buenas_practicas.pdf
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Asf, es también labor _de las lf:gislatufas (federal y lo-
qles) dar a conocer mejor y mds ampliamente las leyes
orgdnicas de los p?deres ¢jecutivos (fede.ra.l i locales), sus
reglamentos Y politicas p_ubllcas; sin perjuicio de los pro-
cesos y sentencias de los juzgadores. A

De la misma forma, €s obligacién de la poblacién in-
formarse, conocer y entender sus derechos, pues solo asi
puede ejercerlos. .

Al respecto y refiriéndonos exclusivamente al tema de
(ransparencia, ENCONtramos precedentes europeos a ngel
supranacional, donde se obliga a los paises comunitarios a
rener altos niveles en su actuar; teniendo como ejemplo la
existencia de la Convencion sobre el Acceso a la Informa-
cién, la Participacién del Piblico en la Toma de Decisio-
nes y el Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambien-
te, conocida como la Convencién de Aarhus; con cuya
aprobacién la Union Europea pretende, segtn el proemio
de la sintesis que publica en su pagina web, sensibilizar e
implicar a los ciudadanos en las cuestiones medioambien-
tales y mejorar su aplicacién.’

Ahora bien, podriamos afirmar que los grandes grupos
de la sociedad mexicana no ejercen el derecho de acceso a
la justicia porque no saben que lo tienen y no saben que lo
tienen porque no tienen informacion al respecto ni saben
c6mo o ante quién ejercerlo. Estos circulos viciosos se de-
ben romper.

Cabe citar el articulo 17 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que reconoce este derecho
fundamental:

5 Convencién de Aarhus, Sintesis de la Convencién sobre el acceso a la informa-
cidn, la participacion del prblico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en ma-
teria de medio ambiente, decisién 2005/370/CE del Consejo, de 17 de febrero de
2005, consultado el 28 de diciembre de 2016, en: http://europa.eu/scadeUS/
leg/es/lvb/128056.htm
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Articulo 17. Ninguna persona podrd hacerse justicia por sf s
ma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribungles
que estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que  fiow L
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial,
Su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.

Las leyes preverin mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias. En la materia penal regulardn su aplicaci6n, asegura-
rin la reparacién del dafio y establecerin los casos en los que se
requerird supervision judicial.

Las leyes federales y locales establecerin los medios necesarios
para que se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecu-
cién de sus resoluciones.

La Federacion y las entidades federativas garantizardn la existencia de un
servicio de defensoria piiblica de calidad para la poblacién y asegurarin
las condiciones para un servicio profesional de carrera para los
defensores. Las percepciones de los defensores no podrin ser

inferiores a las que correspondan a los agentes del Ministerio
Publico...
(Enfasis anadido)

Como se puede observar de la lectura del propio pre-
cepto, para su andlisis juridico, intervienen las materias
constitucional, procesal y la relativa al derecho administra-
tivo, en tanto que cada una clarifica su alcance, cuestiones
operativas del proceso y la organizacién y funcionamiento
de la justicia como servicio piblico, respectivamente.® Es
en esta tltima a la que nos abocaremos.

U * Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio, El Acceso a la Justicia en Méico
na reflexion multidisciplinaria, p. 112, consultado el 16 septiembre de 2016, en:
https://archivos juridicas.unam.mx/wwwybjv/libros/1/92/8 pdf.
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5. FIGURAS PROCESALES RELEVANTES EN EL ACCESO
A LA JUSTICIA EN MATERIA ADMINISTRATIVA

La justicia administrativa,’ lato sensu, aba.rca una amplia
gama de procesos, vi‘as y érganos. Nos' dice Damel' Mi_r—
quez GOmez: ...tan justicia es fl otorgamiento de una licencia,
como la solucion de una controversia entre partes, puesto que ambas
utividades requieren aplicar el derecho en el caso concreto.” Es de-
dir, todo acto administrativo (e incluso todo acto de la Ad-
ministracion), en su cardcter de accién concreta encaminada
ala aplicacién de la ley, implica per se una cuestiéon suscep-
tible de ser justa o no. Desde un punto de vista estricto, la
justicia administrativa comprende desde los procedimien-
t0s ordinarios (derivados de los recursos administrativos
o “en sede administrativa”), hasta los jurisdiccionales, ya sea
ante tribunales administrativos o judiciales.

Hablar de justicia administrativa implica necesariamen-
te el hacer referencia a los medios de defensa con los que
cuenta el particular o gobernado para hacer frente y asi
reclamar por la vulneracién de los actos autoritarios o con-
trarios a derecho emitidos por la autoridad administrati-
va que afecten sus intereses. Esos pueden ser a través de
medios de impugnacién judicial (jurisdiccional) o de otra
indole, es decir, a través de los recursos administrativos, 0
aquéllos que resulten idéneos conforme a la ley.

Nos concentraremos prioritariamente en los recur-
s0s en sede administrativa y en la via contenciosa admi-
nistrativa, abarcando s6lo en forma tangencial el amparo
administrativo indirecto; figura, esta Gltima, sobre la que
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México, mediante un equipo

" Mirquez Gémez, Daniel, Los procedimientos administrativos materialmente

Jurisdiccionales, como medios de control en la Administracién Pblica, 1I]-UNAM,
México, 2002, pp. 231.
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encabezado por Héctor Fix-Fierro, elabor6 el que consi.
deramos el mejor estudio sobre la realidad del tema siendo
referencia obligada.” Sobre la via ordinaria o administrag.
va stricto sensu, se han realizado estudios serios como Jos del
autor ya citado en este trabajo, Daniel Mérquez Gomey,
uno de ellos intitulado Los procedimientos administrativos mq.
terialmente jurisdiccionales como medios de control en la adminis-
tracion puiblica,” también de referencia necesaria.

2.1. Recurso en sede administrativa

En el sistema juridico mexicano, a niveles federal y local,
se cuenta con medios directos de proteccién de los de-
rechos de los particulares, siendo esos los recursos admi-
nistrativos tramitados ante la propia autoridad, los cuales
estin contemplados, a nivel federal, en la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, a través de la figura del
recurso de revision'’ en la legislacién, llamémosle, de ca-
racter “general”, la cual es aplicable supletoriamente al ré-
gimen fragmentado en las materias administrativas espe-
ciales. Es importante considerar que este ordenamiento es
aplicable a los actos, procedimientos y resoluciones de la
Administracién Publica Federal Mexicana (centralizada y
paraestatal, éstos tltimos respecto de sus actos de autori-

" Fix-Fierro, Héctor, El amparo administrativo y la mejora regulatoria, 1I]-
UNAM, México 2005, pp. 115, y Tribunales, Justicia y Eficiencia, I[]-UNAM,
México 2006, p. 377.

" Mirquez Gémez, Daniel, op. cit..

"' Articulo 83 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo. Los interesi-
dos afectados por los actos y resoluciones de las autoridades administrativas que pongan

fin al procedimiento administrativo, a una instancia o resuelvan un expediente, podrin

interponer el recurso de revision o, cuando proceda, intentar la via jurisdiccional que
corresponda
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dad) (ver. Articulo 1 de la Ley Federal de Procedimiento
1 5

. 11
e Vo).
Administrat! : tramos recursos
En materia local, de igual modo encon

imilares que contemplan un medio de defensa en contra
si

de actos administrativos a interponerse al 1_gual que -el fe-
deral, ante la propia autoridad administrativa resolviendo

oy AN 4 12
el SUPCI’]O!‘ Jerarqmco.

7 1.1. Caricter optativo del recurso

Una caracteristica esencial para lograr que el acceso a la
justicia en materia admimstratlya se dé en la prlactlc?,tse
logré dando, en la vasta mayoria de los casos, el carac ;r
optativo para el particular d; agotar los recursos en sede
administrativa, lo que implica que el gober.nado cuenta
con la posibilidad de interponerlos‘o.no, o bien acud_lr de
modo directo ante un tribunal administrativo. Es decllr, no
se le impone la carga de agotar el recurso pa:ra_cumpllr con
el principio de definitividad." Esta caracteristica es otorga-l
da expresamente por voluntad del legislador, por lo que e
interesado no se encuentra constrefiido a agotarlo en con-
tra de las resoluciones emitidas por las autoridades admi-

ULa Ley Federal de Procedimiento Administrativo a l;_que nos referimos
no le aplic;; a las materias de cardcter ﬁscal., de rgsponsgbllliia;i_es de losciearl:/:(-)
dores publicos, justicia agraria y laboral, ni al mlmsteno.pu‘b icoy en e
a competencia econdmica, practicas desleales de' comercio 1ntf:rnalc1(;n Zen
nanciera, tinicamente le aplica el capitulo de mejora regulatoria y la form
que se tramita el recurso de revisién (ver. Articulo 2).. e Py

2 Articulo 86 de la Ley Federal de Procedimiento Admmutrtho. B estr.t‘ % o
terposicion del recurso de revision deberd presentarse ante la autondafi que em‘; i S
impugnado y serd resuelto por el superior jerdrquico, salvo que el acto {mpugna o p
ga del titular de una dependencia, en cuyo caso serd resuelto por el mismo... i

" Este principio consiste en la obligacién del particular de a_;gjotar i
ordinario previo de defensa legal en contra de los actos emitidos pdqfcados
toridad que le causen perjuicio por virtud de[ cqal _pugdan ser modi :l : tc,
revocados o nulificados antes de acudir a la via _}unsdlcaona] correspondiente.
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nistrativas previas a acudir al juicio contencioso admipjs.
trativo, conocido coloquialmente como juicio de nulidad
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, habid,
cuenta de que los recursos de esa naturaleza representan
en si un beneficio para los afectados haciendo palpable est,
garantia de acceso a la justicia efectiva en materia adminjs.
trativa. Interpretar lo contrario supondria que estarfamos
en presencia de una trampa procesal; lo que implica nece-
sarlamente que cuando se acuda al juicio ante la autoridad
jurisdiccional directamente no se podra sobreseer por no
haber agotado el medio ordinario de defensa al haber sido
concebido como opcional.

La optatividad mencionada, ha sido confirmada por
nuestros maximos tribunales en un sin nimero de crite-
rios.'

Se reitera que ello no implica necesariamente la inexis-
tencia dentro de la legislacién mexicana de recursos de
agotamiento obligatorio. No obstante, estos son escasos
en la prictica y de caricter excepcional. A nuestro parecer
recursos dotados con este agotamiento forzoso, limitan el
derecho de acceso a la justicia en materia administrativa,
anilisis que excede el alcance del presente trabajo.

'“ REVISION EN SEDE ADMINISTRATIVA. EL ARTICULO 83 DE LA LEY
FEDERAL DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESTABLECE LA OP-
CION DE IMPUGNAR LOS ACTOS QUE SE RIGEN POR TAL ORDENA-
MIENTO A TRAVES DE ESE RECURSO O MEDIANTE EL JUICIO SEGUIDO
ANTE EL TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION. ... los afectados por los actos
y resoluciones de las autoridades administrativas que se rijan por ese ordenamiento, que
pongan fin al procedimiento administrativo, a una instancia o resuelvan un expediente,
tienen la opcion de impugnarlos a través del recurso de revision en sede administrativa 0
mediante el juicio contencioso administrativo ante el Tribunal Fiscal de la Federacion;.
tesis de jurisprudencia nimero, 2a./J. 139/99, emitida en la Novena Epoca por
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, publicadaencl
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XI, junio 2000, p. 61.

)
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212, Litis abierta en la instancia posterior
£l concepto de Jitis abierta es un principio qu;, a nues-
arecer, fortalece que el recurso en .sede administra-
t'ro;;pconlleve un acceso efectivo en términos lgglslatnvo§ a
?vor del gobernado. Al otorgarle a la instancia posterior
" ugnacién de esta particularidad con relacién a este
(rirfeldr?opdgr:iefensa, se le estd pe.rm'itie?ndo al palttigular que
en la via subsecuente (via jurisdiccional administrativa),

formule conceptos de impugnaf:ién sobre aspectos que 51(;
hizo valer en el recurso, €s decir, en el procedm.nentO e

que derivé la resolucién de la cual se due!e, pudiendo rei-
vindicar violaciones o ilegalidades cometidas en su contra

T : G

durante la tramitaci6én del recurso mismo. ) 1
Este principio se encuentra previsto en el grtlculo 0.

de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Admi-

nistrativo, el cual senala:

_.Cuando la resolucién recaida a un recurso adminisaativq, no
satisfaga el interés juridico del recurrente, y éste la contrsmer%a
en el juicio contencioso administrativo federal, se entenderd quf s’z-
multdneamente impugna la resolucion recurrida en la parte que contindia
afectindolo, pudiendo hacer valer conceptos de impugnacion 1o plantea-
dos en el recurso. Asimismo, cuando la resolucién a un recurso ad-
ministrativo declare por no interpuesto o lo deseche por impro-
cedente, siempre que la Sala Regional competente <5le_tcrm¥ne
la procedencia del mismo, el juicio contencioso admmlstr:‘mvo
procederi en contra de la resolucién objeto del recurso, pudiendo
en todo caso hacer valer conceptos de impugnacion no planteados en el
recurso (Enfasis afadido)

mero 1.80.A.83 A, emitida en la Décima Epoca por el (&(_:ta‘é:
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa de'l Primer Circuito, PU_C:;; =
en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacin, libro 12, tomo IV, novi

2014, p. 3000.
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Derivado de lo anterior, se puede concluir que no s
limit6 este principio a condicién alguna. Es decir, en el
momento en que el gobernado acuda al juicio contencio.
so administrativo federal, a impugnar una resolucién de
cardcter administrativo, se encuentra habilitado no sojg
para formular conceptos de nulidad sobre aspectos que no
hizo valer en el procedimiento del que aquélla derivé, es
dAec1r, de lg’ resolucién de origen impugnada via recurso
sino también para externar argumentos que demuestren
las ilegalidades cometidas en su perjuicio en el trimite del
recurso en sede administrativa y para presentar pruebas
adicionales.

Las interpretaciones jurisprudenciales han limitado el
principio de litis abierta respecto a la posibilidad de pre-
sentar medios probatorios en momentos posteriores, lo
cual ha sido amplia y abiertamente cuestionado. El sentido
dado por nuestros tribunales, ha variado lamentablemente
en retroceso para el particular. Actualmente nuestra Su-
prema Corte de Justicia ha determinado que este princi-
pio no contempla la materia probatoria, pues a su parecer,
esos elementos de conviccién deben ser aportados por el
particular afectado desde el momento en que la autoridad
administrativa resuelva la controversia, esto es, al momen-
to de la presentacién del recurso en sede administrativa, y
1o en momento posterior.

El razonamiento anterior, le es atribuido indebidamen-
te a la intencién del legislador, pues considera que no era
su propésito extender el principio de litis abierta al caudal
probatorio, pues si asi lo hubiera querido lo habria sefa-
lado expresamente tal y como se habfa hecho en otras le-
gislaciones (v.gr., en su momento, en el Cédigo Fiscal de
la Federacién). En virtud de dicha interpretacién, nuestra
Suprema Corte modific6 su jurisprudencia 2%J.69/2001,
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limitando en consecuencia el derecho del particular. En
oste sentido, a su parecetr, serfa erréneo entender que el
principio respecto a la posibilidad de aportar pruebas, se
extiende al juicio contencioso administrativo, pues seria
juridicamente invilido declarar la nulidad de una resolu-
cion reclamada o impugnada con base en el andlisis de pruebas
que el particular o presentd en el procedimiento de origen o en
| recurso administrativo, estando obligado a ello y en posibilidad
legal de hacerlo, como lo prescribe el articulo 16 de la Constitu-
(ién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al indicar que los
gobernados deben conservar la documentacién indispensable para
demostrar el cumplimiento de las disposiciones... y exhibirla cuan-
do sea requerida por la autoridad administrativa en ejercicio de sus
fuultades. .. Concluye que estimar lo opuesto significaria

que el Tribunal Administrativo cuenta con facultades para

sustituirse en aquéllas propias de la autoridad administra-
tiva, declarando la nulidad de los actos administrativos por
causas atribuibles a la inadecuada defensa del particular.
(Ver. Contradiccién de tesis 528/2012 y en particular los
votos disidentes)."®

Ahora bien, seglin nuestra interpretacion sistematica y
atendiendo al principio pro persona, el particular se encon-
trarfa facultado a ofrecer los elementos probatorios que

' La interpretacién judicial respecto a la posibilidad de presentar pruebas
en ¢l juicio contencioso administrativo aun cuando no se hubieran ofrecido
en el procedimiento, ha sido restrictiva y contraria a lo indicado en el pre-
sente, modificando incluso criterios que reforzaban el punto aqui descrito.
Ver, “JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. EL PRINCIPIO DE LI-
TIS ABIERTA QUE LO RIGE, NO IMPLICA PARA EL ACTOR UNA NUEVA
OPORTUNIDAD DE OFRECER LAS PRUEBAS QUE, CONFORME A LA LEY,
DEBIO EXHIBIR EN EL PROCEDIMIENTO DE ORIGEN O EN EL RECUR-
SO ADMINISTRATIVO PROCEDENTE, ESTANDO EN POSIBILIDAD LEGAL
DE HACERLO”, tesis de jurisprudencia ntimero 2a./J. 73/2013, emitida en la
D_f'c"“'fl Epoca por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, publicada en el libro XXII, Tomo 1, Semanario  Judicial de la Federacion y su
Gaceta, julio 2013, p. 917. (Contradiccién de tesis 528/2012).
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considere convenientes no aportados en dicho procegi.
miento relacionados con sus argumentos, pues la litis abjer.
ta, permite una defensa extendida, abierta y amplia, por
lo que en el momento posterior, los tribunales adminjs.
trativos competentes deberfan estudiar y resolver dichog
planteamientos considerando el caudal probatorio aporta-
do en este medio, no pudiendo desecharlo por no haber
sido ofrecido en su momento desconociendo la naturaleza
de la figura.

Con independencia de la problemitica interpretativa
respecto a la admisibilidad de los elementos probatorios
adicionales en esta principio, cabe sefialar que el que se
contemple éste en la instancia posterior, implica que la
figura procesal del recurso en sede administrativa en nues-
tro pais se encuentra correctamente regulada, pues con su
existencia se reconoce el efectivo beneficio para el particu-
lar de acudir ante la autoridad administrativa en proce-
dimientos sencillos, y no ante un tercero independiente,
traduciéndose ello en un medio de acceso a una justicia
efectiva.

Caso distinto es la oportuna, en algunos casos, admi-
nistracion de justicia en este tipo de recursos, pues la tar-
danza de ciertas autoridades administrativas en la emisién
y notificacién de las resoluciones de estos procedimientos
deja mucho que desear para el particular afectado, encon-
trindose este ante silencios administrativos que en virtud
de la propia legislacién, se traducen en confirmacién de la
resolucién recurrida.

2.2. Juicio Contencioso Administrativo

Sin entrar a fondo en los antecedentes histéricos de la jus-
ticia administrativa, la imparticién de justicia en esta rama
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del derecho €s relativamente nueva,”” sobre todo a nivel
: do en el Distrito Federal, ahora Ciudad de

al, surgien . - ’
Bi’:,éco en 1971 como primera “entidad federativa” en crear

i | especializado.’®

unAmr:trTlafedEral, desde la conocida Ley Lares de 185.'_5,
se crea un Organo jurisdiccion.al espec1ahzad9 en materia
Jdministrativa llamado Consejo de EsFad(?; sin embarg(?,
ermina con la Revolucién de Ayutla sin siquiera cumplir
dos afios de vigencia. Es hasta 1936 que surge la Ley ’de
Justicia Fiscal, que crea el Tribunal Fiscal dp la Federacion,
con competencia exclusiva en dicha materia; la cual es am-

liada a todo lo administrativo 59 afios después con la re-
forma de 1995."

La tutela judicial efectiva es un ideal que todo Esgdo
de Derecho aspira a cumplir y aunque en México la idea
misma de Estado de Derecho provoca de por si diversas
reflexiones y senalamientos como los aqui mencionados,
dertamente aquél no puede existir sin diversos elemeptos
bisicos que denotan la necesidad de un adecuado siste-
ma de imparticién de justicia en materia administrativa,
en el que los gobernados puedan acceder, ficilmente y sin
necesidad de estar sujetos a formalismos innecesarios, a
drganos estatales imparciales que tengan atribuciones para
en su caso, hacer efectivos los derechos cuya exigencia o
reconocimiento se demanda.

7 Vizquez Alfaro, José Luis, Evolucién y Perspectiva de los O_rgaﬂos de
Jurisdiccion Administrativa en el Ordenamiento Mexicano, UNAM, México, 1991,
p. 289 (principalmente el Capitulo Cuarto); y Vizquez Galvén, Armam‘io,_y
Agustin Garcfa Silva, El Tribunal de lo Contencioso Administrativo en el Distrito
Federal, México, Ediciones Orto, S.A., 1977, p. 246.

"Vizquez Galvan, Op cit., p. 15. : e,

" Lucero Espinoza, Manuel, La Transformacion del Contencioso Adm.xnutr_a-
fivo en México, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie Ao
XXXVI, Nimero 107, IIJ-UNAM, México, mayo-agosto 2003 cpnsultndo el
15 de diciembre de 2016 en: http://www.juridicas.unam.nnf/pllbhca/ rev/bole-
tin/cont/107/el/el12. htm’.
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Ante ello, cobra importancia las reformas constitucion,.
les que dotan de autonomia constitucional a dicho Or 0
Colegiado, y aquéllas realizadas a la Ley Federal de Pro.
cedimiento Contencioso Administrativo, que denota no
s6lo como el Tribunal Federal de Justicia Administratiy,
ha ampliado su competencia en diversas materias desde sy
gestacién como Tribunal Fiscal de la Federacién, sino a |o
largo de su historia e incluso con el cambio de su denomj-
nacién como expresion necesaria de la creciente extensién
de atribuciones que han venido excediendo la competen-
cia por materia con la que originalmente fue concebido.

Si bien se ha tratado de agilizar el juicio contencioso ad-
ministrativo mediante el uso de tecnologias y se han hecho
esfuerzos importantes en la regulacién mediante la intro-
duccién de figuras especiales,” en nuestra opinién, no han
resultado suficientes para alcanzar el objetivo planteado,
pues la tutela judicial implica a su vez poner al alcance de
los gobernados los mecanismos de acceso a los 6rganos de
imparticion de justicia.

Desafortunadamente, la enorme carga de trabajo del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, ha puesto a
prueba la efectividad de los dltimos cambios legislativos
realizados y la capacidad de respuesta del 6rgano de ad-
ministracién de justicia, siendo que si bien hay avances
tratados adelante, atin existe un rezago importante en los
tiempos en los que los asuntos son resueltos, que resulta
cOstoso y en ocasiones frustrante para quienes acuden ante
dicho érgano, reclamando justicia con la legitima aspira-
ci6n de neutralizar en tiempo oportuno, la arbitrariedad
que en no poco frecuentes ocasiones acompafan a los ac-
tos de la autoridad administrativa mexicana.

# Juicio Contencioso Administrativo Federal en linea y sumario.
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224 Control difuso

Las bases constitucionales de la justicia contencios.a admi-
Jistrativa, y por tanto del derecho de accesoa la misma, se
encuentran en los articulos 73, fracciéon X)GX—H ¥ 17 de
]2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Memca}nos.
Por su parte, acorde con los arti'cu!osilo‘. y 133 del mismo
ordenamiento, las autoridades jurisdiccionales ord}narlas,
para hacer respetar los derechos humanos estab!ecxdos en
|a propia Constitucién y en los tratados mtem:aaon‘ales de
los que el Estado Mexicano sea parte, pueden 1{1aphcar le-
yes secundarias, lo que constituye un control difuso de su
constitucionalidad y convencionalidad.” .

En el juicio contencioso administrativo, la competencia
especifica del Tribunal Federal de Justicia Adml.n’lst'ratl.va
¢s en materia de legalidad y, por razén de su funcion juris-
diccional, este 6rgano puede ejercer control difuso. En este
sentido, nos dice Rafael Coello Cetina, Secretario General
de Acuerdos de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n
que ¢l reconocimiento del control difuso dota a los juzga-
dores de la atribucion para analizar la constitucionalidad de las
disposiciones generales que rigen los asuntos de su competencia y,
en su caso, para inaplicarlas por estimarlas inconstitucionales, lo
que genera en nuestro orden juridico un cambio trascendente de la
Justicia constitucional....” ,

A pesar de haberse contemplado en la Constitucién
Mexicana desde su texto original en 1917, como una fa-

! Jurisprudencia nimero 2¥/J.16/2014, emitida en la Décima Epoca por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, libro 5, tomo 1, abril 2014, cuyo rubro
sefiala: CONTROL DIFUSO. SU EJERCICIO EN EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. -

Z Coello Cetina, Rafael, “El control jurisdiccional del conFrol _dl_fuso , Re-
vista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n. 18, julio-diciembre de
2012, pp. 65-131.
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cultad, en principio, de todos los 6rganos Jurisdiccionales
del pais, el control difuso de la constitucionalidad no fye
ejercido por los tribunales ajenos al poder judicial feder]
durante el resto del siglo XX y la primera década de] siglo
XXI dada la interpretacion legislativa y jurisprudencial a |
largo de mas de 90 anos.

Asi, Coello nos explica que:

el primer criterio aislado sostenido al respecto por el Pleno de
la SCJN se dio al resolver el 14 de julio de 2011, el expediente
varios 912/2010, integrado para recepcionar en el orden juridi-
co del Estado Mexicano la sentencia dictada por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos al resolver el caso “Radilla
Pacheco”, del cual derivaron, entre otras, la tesis LXX/2011(9%)
que lleva por rubro: SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIO-
NAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO. Posteriormente,
al resolver el 25 de octubre de 2011 la solicitud de modifica-
cién de jurisprudencia 22/2011, el propio Pleno determiné que
han quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales ntimeros
P/] 73/99 y P/] 74/99, de rubros: CONTROL JUDICIAL DE LA
CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION" y “CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO
AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION. Final-
mente, cabe sefialar que el primer criterio con fuerza jurisprudencial que
reconoce la existencia del control difuso en el orden juridico del Estado
Mexicano es el derivado de la contradiccion de tesis 259/2011 resuelta el
30 de noviembre de 2011 por la Primera Sala de la SCIN.®

Los juzgadores administrativos pueden hoy en dia con
plena libertad y ejerciendo su labor de imparticién de jus-
ticia, desaplicar aquellas normas que consideren inconsti-
tucionales, lo que ha dado un nuevo estatus juridico, po-
litico, econémico y social a la judicatura administrativa en
México.

2 fdem.
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r{a mencionar un desac.ierto a Nuestro parecer, res-
2 la adicién sefalada recientemente por el .leglslador
e lacién a la posibilidad de la autoridad de impugnar
v recurso de revisién judicial, sentencias en don-
med;a’rll“:bunal Federal de Justicia Administrativa hubic-
S: det:clarado la nulidad, con m.otivo de la inap!icacnén dle
, norma general, en ejercicio c!el cqntrol difuso de ;
?:nstitucionalidad ydela convenc1on.ahdad <:!e la'norip;.d
En dicho control difuso, el tema dg 'mconstltua_on:.z ida
0 inconvencionalidad no integra la litis c!el procedlmlentoi
pues ésta se limita a la materia de_legahfiad Y, por el_lo,de
juzgador por razoén de su funcién, inclusive prescmdler.l 0
de todo argumento de las partes, puede y debe desaplicar

l]a norma.

Cab

2.3. Amparo Indirecto, aqui llamado Amparo Administrativo

En México, podriamos decir que, en p.rinci.pio y en lo ge-
neral, el proceso jurisdiccional adrmrpstratwo se presenta
en un esquema dual: el amparo indirecto, refe_ndo aqui
como amparo administrativo, el cual es cor'xcebldo como
medio de defensa de cardcter extraordinario ante viola-
ciones de derechos fundamentales, y el ya corpentado
juicio contencioso administrativo (juicio de nulidad), el
cual analiza cuestiones de legalidad déndose en dos esferas
competenciales al igual que toda la rama de derecho admi-
nistrativo: la federal y la local. . .
Atendiendo al principio de deﬁnitiV}dg(i_ y a la propia
naturaleza del juicio de garantias, los _]u‘lc1os_de amparo
—administrativo— y contencioso administrativo, somn €x=
cluyentes, ya que el primero juzga sélo aspectos de cons-

i AFlll_omacci(‘m X de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo.
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titucionalidad y el segundo de legalidad,” por lo que |y
facultades del juzgador en amparo son decretar la incons-
titucionalidad del acto y consecuentemente dejarlo sin
efectos, para ordenar a la autoridad responsable restity
en su caso, al particular en el goce de sus derechos indebj.
damente afectados.

En el segundo caso, esto es, en el juicio de nulidad, ¢]
juzgador tiene facultades de analizar el acto administrati-
ve por vicios de legalidad, y ordenar el cumplimiento de
la sentencia a la autoridad correspondiente. Actualmente,
aunado a la aplicacién del control difuso, se establece Ia
posibilidad de que el juzgador determine la obligacién del
pago de indemnizaciones a favor del particular afectado en
este tipo de juicios por el importe de los dafios y perjui-
clos causados por la autoridad administrativa, cuando ésta
cometa falta grave al dictar la resolucién impugnada y no
se allane al contestar la demanda en el concepto de impug-
naciéon de que se trate.”

Ello no implica que las facultades sancionadoras de los
Juzgadores contenciosos administrativos sean mas eficaces
y eficientes, por el contrario. Las facultadas sancionadoras
del juez de amparo son en la prictica, a nuestro parecer,
mis eficientes. Un ejemplo lo seria en que el segundo pue-
de incluso ordenar la destitucién del incumplidor, mien-
tras que el contencioso se ve limitado a la comunicacién
del incumplimiento al superior jerdrquico de la autoridad
contumaz para que acttie en consecuencia. Una honro-
sa excepcion, es el Cédigo Administrativo del Estado de

# Aunque hoy, dado el reconocimiento formal del control difuso, puede
desaplicar la norma por inconstitucional.

* Articulo 6 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Adminis-
trativo.

b
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77 que faculta al cgntencioso inclusive a destituir al
blico que incumpla su sentencia.

C6émo se senald en linea§ at'ltex.'iores, atendlendf) a nues;-
tra practica procesal, la Junsdlc.af’m por excclfencm plara Z
wutela urgente contra actos admlms’tratlvos es frente a Jue
de Distrito (fuero fedcfral) por la via de amparo (mdlrectcl),
0aqui llamado adminx§trat1.\{o); bajo. el supuesto de quf:i a
urgencia implica una violacién o posible v1ol:_1c1on aunde-
recho fundamental. Por su parte, por urgencia para efectos
cautelares vamos a entender el peligro en la .demora para
evitar un hecho o acto (o su continuacion si es de' trgcto
sucesivo) que de consumarse causarfa danos de dificil o
imposible reparacion.
lmEpgscaso df no verse involucrados derechos fun_damc_en-
ales, pero considerarse igualmente como una sxtua_c16n
de urgencia, entonces debera agotarse .el juicio de _nuhdad
ante el 6rgano jurisdiccional contencioso administrativo
competente, federal o local segtin sea el caso de la autori-
dad que dicte el acto o la materia que se trate, ante el cual
se podran solicitar medidas cautelares, con la pond1c1on Fl'e
que la ley procesal administrativa correqundlente no exija
mayores requisitos para otorgar la suspension que aquellos
requeridos por la Ley de Amparo;® pues en caso de ma-
yores exigencias, se podrd acudir directamente al amparo
indirecto,” sin necesidad de agotar el obligatorio y muchas

México,
funcionario pu

gob.mx/portalgem/legistel/LyEFra.asp y

2 C()F:lsulmgdo el %1‘3 de septiembre de 2016, en: www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/20.pdf T

y‘”‘ Ver Artiiulo 61p, fraccién XX de la Ley de Amparo. EIJ‘-“?‘O de ax:nz'fu:oles
improcedente... XX. Contra actos de autoridades di.slintas.de los tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, que deban ser revisados de .ditw. conforme a las lf’yne’ dq;e;
los rijan, o proceda contra ellos algiin juicio, recurso o medio de defensa legal P"; L
cual puedan ser modificados, revocados o nulificados, siempre que f°”f"""F @ a‘.; ;",'Sf”i‘::
leyes se suspendan los efectos de dichos actos de oficio 0 mediante la mterpo.mmrll“l el juic “;
recurso o medio de defensa legal que haga valer el quejoso, con los mismas alcances ¢
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veces devastador principio de definitividad. Es decir, sip
tener que acudir previamente al juicio de nulidad o con-
tencioso administrativo.

No siempre ha existido identidad en cuanto a los alcan-
ces previstos por la Ley de Amparo respecto a los efectos
de la suspensién contemplados en los juicios contencio.
sos administrativos, locales y federales, ni respecto a los

requisitos o plazos que la misma consigna para efecto de
conceder dicha medida.

Como ejemplo no muy lejano, podemos invocar el caso
del entonces articulo 28 de la Ley Federal de Procedimien-

to Contencioso Administrativo,* el cual no era espejo de
la Ley de Amparo.

Era claro para los particulares que dicho precepto esta-
blecia mayores requisitos que la Ley de Amparo para con-
ceder la suspensién de los actos impugnados al acudir al
Juicio de nulidad, lo que hacfa procedente la impugnacién
inmediata mediante la interposicién de un amparo adminis-

los que prevé esta Ley y sin exigir mayores requisitos que los que la misma consigna para
conceder la suspension definitiva, ni plazo mayor que el que establece para el oforgamiento
de la suspension provisional, independientemente de que el acto en si mismo considerado
sea 0 no susceptible de ser suspendido de acuerdo con esta Ley.

* Se transcriben las partes conducentes del referido articulo 28 de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo: El demandante, podrd
solicitar la suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado, cuando la au-
toridad ejecutora niegue la suspension, rechace la garantia ofrecida o reinicie la ejecucién,
cumpliendo con los siguientes requisitos. .. II. Ofrecer, en su caso, las pruebas documen-
tales relativas al ofrecimiento de garantia, a la solicitud de suspension presentada ante
la autoridad ejecutora y, si la hubiere, la documentacién en que conste la negativa de la
suspension, el rechazo de la garantia o el reinicio de la ejecucién, dinicas admisibles en la
suspension. IV Ofrecer garantia suficiente mediante billete de depésito o péliza de fianza
expedida por institucién autorizada, para reparar el dafio o indemnizar los perjuicios
que pudieran ocasionarse a la demandada o a terceros con la suspension si no se obtiene
sentencia favorable en el juicio contencioso administrativo. V. Los documentos referidos
deberdn expedirse a favor de la otra parte o de los terceros que pudieran tener derecho ala
reparacion del dafio o a la indemnizacién citadas. .. XIV. Si la solicitud de suspension de

la ejecucion es promovida por la Autoridad demandada por haberse concedido en forma
indebida. ..
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ivo (indirecto), pues €ra necesario acreditar con prue-
A la autoridad ejecutora habfa negado la suspcnsT(m,
bas que 1 2hazado la garantfa ofrecida, o bien, reiniciaba
4 h?bla Cr;‘m del acto, lo que ocasion6 una saturacién en
a8 de andlisis de legalidad para lqs Juzgados de .Dls-
s el legislador se vio obligado a d modificar

ito. Ante ello, _ A ey
:iricho precepto mediante una reforma legislativa pues in

cluso la Segunda Sala de la Suprema Corte d.e i]lust1c3a c}z
]a Nacién habfa determinfido que en efecto, dicho amc:s-
establecfa mayores requisitos queja Ley de Amparo (Ju

prudencia ndmero 2%/].56/2007). , oo

Es el juez de amparo el que dgtermma en alti s
cia si se dan los supuestos descritos en cada caso, els ec?r,
si hay violacién de derechos fundam'c,ntale_s o si la ley (fe-
deral 0 local) administrativa en cuestion exige mayores (;'e-
quisitos para la suspension que la Le’y de Amparo, s:ln los
casos en los que admitird o desechard _(y en el mejor de (;)s
casos, aunque no siempre se d;, remitird a la jurisdicciéon
etente), seglin corresponda. :

Corl?fr el eni‘oqugeudel presente trabajo y al ser las instan-
cias antes descritas las competentes para admitir a juicio’y
conocer de las medidas cautelares, no haremos mencion
alguna del amparo casacién conocido como amparo dlrei-
to? y baste con mencionar que ante el desechamiento o la

i Tesis de jurisprudencia ndmero 2%].56, er'm'nda cnli? N::enibﬁf;:;:
por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de l;o(‘;m 1’1%3 2007:
en ¢l Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta tomo » P TRIB,UN AL
RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS IMPUGNABLES ANTE EI{\[ECESARIO
FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. NO }IEESAL S
AGOTAR EL JUICIO CORRESPONDIENTE, PREVIAMENT D]_M[ENTd
AL PREVER EL ARTICULO 28 DE LA LEY FEDERAL DE PROCE CON-
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO MAYORES REQUISITOS PA;QIGE EL
CEDER LA SUSPENSION QUE LOS PREVISTOS EN LA LEY QU
UICIO DE G IAS. : inarios ¢
J 0 giazE&ﬁ:;r:Euan. “El Amparo directo y lqs mbuna!es ot;ilrdlall':)oé o’-':‘_‘
simbiosis debe continuar?”, Primer Congreso Internacional de Tribunales de
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negacion de una medida cautelar, existen recursos de revi-
si6n judicial, que en el caso del amparo se ventilan ange un
6rgano jurisdiccional ajeno. Contrariamente, en e Juicio
de nulidad resuelve la misma instancia, con la aclaracign de
que el sistema contencioso mexicano, a nivel federal yen
la mayoria de las entidades federativas, se estructura me.
diante salas de tres juzgadores integrantes (magistrados),
siendo uno el ponente, en las que cada ponencia a trayés
de un instructor, admite o desecha el recurso. La resoly-
c16n al recurso a través del cual se impugna cualquiera de
dichos actos es de resolucién colegiada, es decir, por una-
nimidad o mayoria de votos, lo que permite cierto nivel de
reconsideracién objetiva sobre la decisién de la concesign
o negativa de la medida cautelar.

3. INFRAESTRUCTURA SOCIAL

México, como Repiblica Federal, estd integrada por el
Gobierno Federal (compuesto por los 3 poderes tradicio-
nales: ejecutivo, legislativo y judicial), diversos 6rganos
autonomos y 32 entidades federativas; esto implica que
existen treinta y dos regimenes juridicos locales distintos,
cada uno con una Constitucién propia, aunado al Régi-
men Federal.

Con la llamada “reforma anticorrupcién” publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 27 de mayo de 2015,
se consolida la jurisdiccién administrativa federal y local.
Se otorga independencia a los tribunales y se obliga a los

estados a crearlos, pues antes de dicha reforma era optativa
su creacion.

tencioso Admi;ﬂr;liuo Locales de la Reptiblica Mexicana, Memorias, TCADF, Mé-
xico, octubre 2003, pp. 129-142,
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a1 dfa de hoy, todas las entidades federativas e§tén
o contar con tribunales independientes para juz-

obligadas 2 dy constitucionalidad de los actos del poder

gar legalida

iecutivo. } e . =
¢ Aunque s muy perfectible, en México existe una in

fraestructura jurisdiccional adfninistrativa con;:derabi::a.
Con lo que se tiene hoy en dl_a’ podemos aten erda uos
arte importante de la poblacién; aunque no podem
. eralizar, pues hay una gran hetcrogenelda_d entre los
g?;intos si;temas y 6rganos contenciosos admlmst.rgtn;\:)j.
En el 4mbito federal, el Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa, segiin su nuevo norqbrc, se co.mpon'edde una
Sala Superior, diversas salas reglon?les dlStl’lbUI- ?_s Sc;;
todo el pafs y, como ya se menciono, salas especializa
en diversas materias. La Sala Superior es la n}stanaa que
resuelve diversos conflictos competenciales asf como otras
cuestiones relacionadas con los asuntos tramltadqs ante las
salas regionales. En cambio, las.(’)tras Salas tramitan y re-
suelven la controversia en cuestion.

3.1. Defensoria Piiblica o de Oficio

A finales de los 90’s, y como una necesidad social para ac-
ceder a la justicia, se crea el Instituto Federal de Def(einsol-
rfa Piblica, 6rgano perteneciente al Po‘der]u_dlaal‘Ife eral,
encargado de brindar, en forma gratuita, or1entac10n,d ase-
sorfa y representacion en diversas materias como la admi-
nistrativa, civil y penal.”®

Por el alcance de este trabajo, Ginicamente hacemos
referencia de los servicios del Instituto prestados por los

3 Lemcral de Defensorfa Piblica publicada en el Diario O_ﬁ‘i;:l 2‘1;1163
Federacién el 28 de mayo de 1998, reformada el pasado 17 QCJ“:LOS o
consultado el 16 de septiembre de 2016, en: httpy/www.diputados.gob.
LeyesBiblio/pdf/106_170616.pdf
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asesores juridicos™ y no asi de aquellos de los
publicos, quienes se dedican exclusivamente a
de personas fisicas en materia penal.

De primera impresién se podria concluir que nuestro
legislador garantiza con esta figura el efectivo acceso a I
Justicia de la poblacién al proporcionar servicios de age.
soria juridica gratuitos. Pese a ello, consideramos que es
también el propio legislador el que limita dicho acceso a|
estar dirigido dichos servicios a sujetos determinados: per-
sonas fisicas que cuenten con un estudio socioecondémico
previo en el que se acredite la necesidad del servicio por
ser: i) desempleado, o no contar con ingresos, i) jubilado
o pensionado —incluidos sélo sus cényuges—, 1ii) traba-
Jador eventual o iv) indigena.

Existen defensorias equivalentes en algunos 6rganos
Jurisdiccionales estatales, como aquélla del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de la Ciudad de México,®
que estd dirigida a personas fisicas de escasos recursos.

Creemos que, si bien la intencién del legislador es la
adecuada, es mediante este tipo de exigencias como se obs-
taculiza en la obtencién de una asesoria y defensa efectiva
del particular afectado; maxime cuando los plazos para la
interposicién de los medios de defensa son fatales y gene-

defensore
la defema

" El articulo 29 de las Bases Generales de Organizaci6n y Funcionamiento
del Instituto Federal de Defensoria Publica, sefala en la fraccién I, que el ser-
vicio de asesoria juridica, puede prestarse en la materia administrativa, para los
Asuntos: a) previstos por el articulo 52 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
de la Federaci6n; b) en los que sea procedente la interposicién de recursos o
medios de defensa que prevean las leyes, a efecto de combatir actos de auto-
ridad que emitan dependencias federales y entidades de la Administracién
Piblica Federal; c) que se tramiten ante dependencias federales y entidades
de la Administracién Piblica Federal, conforme a procedimientos seguidos
en forma de juicio; d) en los que sea procedente promover juicio de amparo
directo contra sentencias definitivas o resoluciones que pongan fin al juicio,
dictadas por tribunales administrativos, federales o locales, y €) migratorios.

* Préxima denominacién: Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciu-
dad de México.
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estando el riesgo latente de actualizarse la

te cortos, : |
s galidad del acto y su respectivo consenti-

presunci()n de le

ento, _ s
g A su vez, existen también organismos especializados en
’

brindar asesorfa y defensa en materias' especificas. Végse la
procuradurfa de la Defensa del C‘ontl"lbuye.nte, organismo
federal cspecializado en la materia tributaria, cuya ml.?’o.n
es proporcionan a todos los cgntrxbuy_eptcs, personas _::1-
cas y morales, de forma gratuita, servicios de orientacién,
asesorfa, consulta, representacion legal y defensa contra
sctos u omisiones de las autoridades fiscales federales.

4. SIMPLIFICACION NORMATIVA
Y USO DE LA TECNOLOGIA

En afios recientes el Poder Judicial Federal y el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa han inclmdg y fomen-
tado el uso de los medios electrénicos para agilizar la re-
vision de los expedientes que se tramitan ante ello§, faci-
litando y simplificando asf la difusién de su contenido en
favor del gobernado. i ;

En este trabajo nos abocaremos al juicio contencioso
administrativo federal.

4.1. Juicio en linea

Desde hace mis de 7 afios, la Ley Federal de Proc@imxen-
to Contencioso Administrativo, regula la posibilidad de
que los particulares acudan a la defensa de sus derechos
ante tribunales administrativos utilizando medu’),s tecno-
l6gicos, creandose la figura del “juicio en linea”, siendo
asi el entonces Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Ad-
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ministrativa, pionero, al menos en América Latina, ep |,
tramitacién y sustanciacién de todo el procedimiento por
via electrénica.

Esa implementacién novedosa (juicio en linea) buscy
acercar al justiciable con la administracién de justicia me.
diante simplificacién de procesos aprovechando las vent,.
Jas que la tecnologfa presenta, lo cual va de la mano a Jog
compromisos del Estado acordados en la Cumbre Myp.
dial sobre la Sociedad de la Informacién de noviembre de
2005.

Por otro lado, se realizaron modificaciones recientes a |
Ley Federal de Procedimiento Administrativo respectoala
tramitacion de este proceso a fin de agilizar su instruccién,
y abreviar los plazos para obtener una solucién prontaala
controversia, adicionando un beneficio mayor, consistente
en la simplificacién de las notificaciones realizadas por el
propio Tribunal y los avisos mediante medios electrénicos
del estado del procedimiento.*

Estas reformas establecen la simplificacién compren-
diendo entre los casos en que una de las partes es persona
moral, ya que puede optar por utilizar su firma electré-
nica avanzada o bien la firma electrénica avanzada de su
representante legal. Una ventaja significativa que se habia
pasado por alto.

Otra de las simplificaciones, es la eliminacién del re-
quisito de plasmar la firma que anteriormente se exigfa
de los funcionarios jurisdiccionales (Magistrados y Secre-
tarios de Acuerdos), lo que resultaba redundante pues se
validan las resoluciones mediante las firmas electrénicas
avanzadas de dichos funcionarios, segiin corresponda, lo

** Gonzalez Alcintara L., Marfa del Rocfo y De Salvidea de Miguel, Fer-
nando, Un paso adelante en la justicia administrativa a nivel federal. Comidemi?r!ﬁ
respecto a la reciente reforma a la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Adminis-
trativo, Abogado Corporativo, México, Thomson Reuters, 2016, pp. 60-64.
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scelera la justicia administrativa en linea en beneficio
ue

del querel]ante.

4.2. Avisos electronicos

Otra simplificacion es el aviso clegréni_co, previst_o por la
ley correspondiente, como mensaje F:nvnado ala d1r¢cc16n
de correo electrénico de las partes siendo el c.onter-udo de
dicho mensaje en el que se realizara una notificacién pox:
Boletn Jurisdiccional, con in_d?pendcnaa’de que se esté
en presencia de un juicio trac:l_lcnor}al o en linea.

Este mensaje electrénico implica que las partes en el
juicio estén pendientes de su consulta, con -lc.) cual el aviso
previo se erige como un elemento de auxilio para el go-
bernado que facilita el cumplimiento de esa carga procesal
acelerando la procuracién de justicia. Es por ello que la
norma obliga, a la parte, a sefialar en su demanda, dm’ac-
cion de correo electrénico para efecto de que se envien
este tipo de comunicaciones, en la inteligencia de que si no
se sefiala, el justiciable no tendra derecho a que se !e envie
el aviso electrénico previo a que nos hemos referido, sin
que desde luego ello no sea obstdculo para que consulte <':l
Boletin Jurisdiccional, ya sea por internet o fisicamente di-
rectamente en las salas correspondientes de dicho 6rgano
jurisdiccional, no violentindose con ello ningtn Qerecho
fundamental con respecto a las notificaciones deblda’s. Al
contrario, a nuestro parecer, este punto implica en §l una
ampliacién al derecho del gobernado en acceder a la infor-
macién relacionada con el trimite de su asunto.

Por equilibrio procesal, se establece obligacion igual
para las dependencias, organismos o autoridades cuyos ac-
tos o resoluciones sean susceptibles de impugnarse ante
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dicho érgano, para que registren su direccién de correo
electrénico institucional para efecto del envio del aviso,

Las notificaciones deberdn realizarse por medig del
Boletin Jurisdiccional con excepcién de tres supuestos i)
traslado de la demanda al tercero interesado, ii) el empla-
zamiento al particular demandado en juicio de lesividad y
iii) la que mande citar al testigo que no pueda ser presen.
tado por la oferente), sirviendo de sustento que en las de-
mds etapas y actuaciones del camino procesal, las partes ya
tienen conocimiento del juicio teniendo la carga de revisar
el Boletin Jurisdiccional durante el transcurso del proce-
dimiento lo que hace expedita la administracién de Justicia
para quienes cuenten con medios electrénicos.

En términos generales la reduccién a estos tres supues-
tos, otorga celeridad al procedimiento. No obstante, ello
no implica que se le prive al Magistrado de la facultad dis-
crecional y de manera excepcional para ordenar la notifi-
cacién personal, por oficio o correo certificado con acuse
de recibo a las partes, atendiendo a la trascendencia del
acuerdo o su situacién concreta, fundando y motivando
su determinacién, con lo que se pretende salvaguardar la
observancia del articulo 14 constitucional y a los grupos
vulnerables que acuden a pedir justicia.

Si bien estas modificaciones implican un acercamien-
to a la tutela judicial efectiva del particular para sectores
especificos de la sociedad mexicana por formar parte de
la cultura de éstas, debe considerarse que debido a la si-
tuacién econémica y cultural de nuestro pais, gran parte
de la poblacién continda careciendo no solo de los medios
fisicos para acceder al uso de la tecnologfa sino también
de una firma electrénica. Adicionalmente, en nuestro pas,
alin no se cuenta con la infraestructura necesaria para que
en la totalidad de este se cuente con acceso al uso de Inter-
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¢ haciendo por tanto inaccesible para ciertos grupos la
ne , -y
atilizacién de este tipo de procedimientos.

5. CONCLUSIONES

. La justicia administrativa en Méxicp ha evoluciona-
do en las Gltimas dos décadas, tanto a nivel federal como
local, en algunos aspectos que mejoran el acceso a ella por
parte de los justiciables. _

7 En el estado actual, no obstante los avances reC}entes,
faltan algunos elementos para pode.r aﬁr_mar que existe un
1cceso efectivo a la justicia administrativa en favor de la
mayorfa de la poblacién. ! 51

3. El conocimiento juridico basico de las mayorias sigue
siendo minimo y deficiente, lo que repercute en el ejerci-
cio de sus derechos.

4. La actualizaci6n legislativa sigue siendo lenta y d?ﬁ-
ciente, a pesar de los criterios jurisprudenciales, los cuiles
muchas veces se apartan del principio pro personae.

5. En cuanto a la normatividad, falta mejorar ciertas
figuras esenciales como la ampliacién de los servicios de
asesorfa y representacién juridica gratuita para la pobla-
cién, aun cuando ésta no se encuentre en estado de extre-
ma necesidad.

6. Hacer una interpretacién sistematica respecto a lg re-
gulacién de la litis abierta, dejando claro que en los juicios
de nulidad es extensiva no sélo a los conceptos de viola-
ci6n sino también a los actos impugnados y a las pruebas
aaportarse.

7. Lograr que el control difuso otorgado a los 6rganos
jurisdiccionales en materia administrativa sea efectiva-
mente aplicado.
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8. S1bien el uso de la tecnologfa es benéfico para [y S
plificacién de los juicios, sigue quedando un gran caming
por recorrer, que haga extensiva esta simplificacién 5 la
mayoria de la poblacién dadas la falta de infraest:ructu,.ay
las condiciones socioeconémicas de nuestro pais.
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* Traduccién del italiano a cargo de Aldo Petrucci y Rubén Minutti Za-
natta.
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digo de Procedimiento Administrativo (ley nim. 1 04/2010). K1 S .
presupuestos de la tutela cautelar: el “fumus boni Juris” y el “Mlum
in mora”. 3.1.2. La prohibicién para el juez que reconoce lq Propia in-
competencia de pronunciarse sobre la instancia cautelar. 3,13, Medidas
procesales establecidas en el Cédigo para evitar que la solicitud de tutela
cautelar alargue (con pretextos) la duracién del proceso. 3.2. Alipicidad
de las medidas cautelares. 3.2.1. El procedimiento cautelar general (ant
55 del Cédigo de Procedimiento Administrativo (CPA). La "de,_-,;,,-d';
del fondo dentro de un plazo breve” (“merito a breve”) como  forma ordi-
naria de tutela. 3.2.2. El procedimiento cautelar en primera instancia en
casos de “extrema” gravedad y urgencia (art. 56 CPA). 3.2.3. La tutelg
cautelar antes de juicio en casos de “excepcional” gravedad y urgencia (art,
61 CPA). 3.4. Sobre la impugnabilidad de las érdenes cautelares, 35,
Reflexiones sobre la nueva disciplina del acceso a la tutela cautelar en el
procedimiento administrativo.

Resumen: El articulo contiene algunas reflexiones sobre el ac-
ceso a la justicia administrativa en Italia. La primera parte estd
dedicada a ilustrar brevemente el sistema de la justicia adminis-
trativa y en particular, la evolucién de la tutela administrativa y
Jurisdiccional, la organizacién de la justicia, las principales for-
mas de accién utilizables ante el juez y las relaciones entre la Jus-
ticia administrativa y la justicia ordinaria. La segunda parte tiene
como objeto investigar el acceso a la tutela cautelar en el proceso
administrativo italiano. Se comienza con su reconstruccién en
términos histérico-evolutivos de su origen y la afirmacién de la
tutela cautelar en el 4mbito del procedimiento administrativo
a través de la legislacion y la jurisprudencia, teniendo también
en cuenta la contribucién del derecho europeo, evolucién que
termina con la promulgacién del Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo en el afio 2010 en el cual, el procedimiento cautelar
recibe finalmente una sistematizacién orginica y en el que se
resuelven numerosas interrogantes.

ABSTRACT: Lo scritto contiene alcune riflessioni sull’accesso alla
glustizia amministrativa in Italia. La prima parte ¢ dedicata ad
illustrare brevemente il sistema della giustizia amministrativa
€, in particolare, I'evoluzione delle tutele amministrative e giu-
risdizionali, 'organizzazione della giustizia, le principali forme
di azione esperibili davanti al giudice e i rapporti tra giustizia
ammunistrativa e giustizia ordinaria. La seconda parte si propo-
ne di indagare 'accesso alla tutela cautelare nel processo am-
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ativo italiano. Si intende muovere dalla rjcostruzione, in
hiave storico evolutiva, della nascita e affermazione della tutela
. 1avl nell’ambito del processo amministrativo, attraverso la
caqtt; ar-fme ¢ la giurisprudenza, tenendo altresi conto del con-
le_gls aZldel diritto europeo. Evoluzione che & culminata con
" lbl“r(:azione nel 2010 del Codice del Processo Amminis_trauvo,
:,f Tlf] il procedimcnto cautelare riceve finalmente una sistema-

[ i i stioni trovano una sicura
zione organica e in cui numerose que

ministr

definizione.

AssTrRACT: This article contains. some considerations regar?nag
the access to administrative justice in Italy: The ﬁrst part of the
article focuses to briefly illustratq the admm‘lst_ratlv.e Justice le§-
tem and, in particular, the ;volunpn qf admmlstfatlve alnd Judi-
cial tutelage, the organization of justice, the main legal actions
that can be used before the courts ar_ld the relationship between
administrative justice and ordinary justice. On the other hax}d,
the second part of the article aims to investigate the access to "'11-]
terim protection in the administrative Procecdmg of Ttaly. It wxd
begin by retaking the historical-evolutive terms of its origin an
the statement of the interim protection within the administra-
tive proceeding that appears in the legislature and the national
case law, considering, as well, the impact the European Law has
had in this subject. Moreover, aforemcntlont.td.evol_utlon that
concludes with the promulgation of the Administrative Proce-
dures Act of the year 2010 in which precautionary procc:edmgsl
acquires a systematical organization that helps to solve severa
questionings.

PALABRAS CLAVE: Justicia administrativa, Cédigo de Pr.ocedy
miento Administrativo italiano, acceso a la justicia administrati-
va, procedimientos cautelares. : _

PAROLE CHIAVE: Giustizia amministrativa, Codice d?l_Proqes-
so amministrativo italiano, accesso alla giustizia amministrativa,
procedimenti cautelari. {IVRE
Keyworps: Administrative justice, Italian Admmlstratlv§ Pro-
cedures Act, access to the administrative justice, precautionary
procedures.
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PRIMERA PARTE
UNA INTRODUCCION AL SISTEMA
DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN ITAL1A

ALFREDO Fioprry

1. PREMISA

Con la aprobacién del Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo en el ano 2010 (D. Lgs. 104/2010) con-
cluyé un largo proceso de reforma de la Justicia adminis-
trativa italiana, que condujo a una tutela plena y efectiva
de los ciudadanos con respecto del poder ejecutivo, Este
Cédigo puede ser ciertamente comparado con los de pro-
cedimientos civiles y penales, aunque permanecen algunas
marcadas diferencias con la totalidad de la justicia admi-
nistrativa. Ante todo, con el término“justicia administrativa®
se comprende tanto el proceso ante el juez administrativo
como la justicia ofrecida por la misma administracién con
los recursos administrativos y con los medios alternativos
de solucién de conflictos (MASCs). En segundo lugar, el
procedimiento administrativo se desarrolla en dos niveles
(Tribunal Administrativo regional y Consejo de Estado)
en lugar de tres instancias como sucede con la justicia civil
y penal. En tercer lugar, las acciones en el procedimiento
administrativo son mis limitativas mientras que se prevén
diversos procedimientos especiales (el mis relevante es el
relativo a los contratos piiblicos, ademas de haber sido ob-
Jeto de una muy reciente reforma).
En este escrito se trazarin los puntos fundamentales del
sistema de la justicia administrativa italiana partiendo en-
tonces del supuesto que por derecho de acceso a la justicia
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den entender dos diferentes aspectos del p;obl.cr.na:
e enl 2 del derecho de acceso formal a la justicia'y
e Prolt))l Crf:a del derecho sustancial a la justicia. Hablare-
el almente sobre el primer aspecto del problema
e meClPS con breves referencias el segundo aspecto.

mwemtg al primer punto, daremos una introdu’cmon al

sisii:l;e;e justicia administrativa italiana qule dari ::eg;

s principios, sus acciones y las fases glc proc(:ie 1 g A
(;:ri: proporcionaré el cuadro general dgl’mst;m:n ocd ; J:ue
ticia administrativa, incluida su evoluglf)n, e i -
ofrezca elementos para una comparacion con -
mexicano y para la identificacion de’ l.os aspec;oscl pctrina !
de las recientes reforma§ y de.las clrmcas que la do
la jurisprudencia han evidenciado.

2 EL ACCESO FORMAL A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA:
LA EVOLUCION DEL SISTEMA DE ACCESO
A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

2.1. La funcién del interés legitimo en el proceso

Un gran estudioso del derecho, particularmente de la Jusr;
ticia administrativa italiana, el profes‘o'r F?l'axo Mt;rp:l;tiev .
1986, publicé un libro intitulado La injusticia ad_mm.:s.r oy
refiriéndose al sistena entonces vigente de la justicia

ministrativa. En los afios ochenta del siglo.XX, mads auto-
res hablaron de esa injusticia admiqistranva: CassEse el?l
el 84, Merusi y Sanviti en el 86, Nigro en el 88. ﬁi’n fi .
embargo, gracias a Merusi que se‘d.ebe la mayor pro 4
zacién sobre el tema de la injusticia que se cOmpone,

— = 3 St g inistrati-
= L) { -y Yingiustizia amministra

' Gfr. A. Fioritto, “Gli interessi legitimi (omefgnlégigl;‘ﬁ Fioritto, Massera),

va", en “Il nuovo processo amministrativo™ (a cargo de ’

Torino, 2011, pp. 34-ss.
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gun el autor, de tres aspectos que son: la falta d
contradictorio en el proceso administrativo, la
accién de cumplimiento, asi como la presencia
reses legitimos, considerados en ambos aspect
y sustancial.

Abordaré, en primer lugar, el tema del interés legitimo
sobretodo en su funcién de un criterio distintivo de [ it-
risdiccion. En el derecho administrativo los aspectos s{xs-
tanciales y los procesales, mis que en otros sectores de|
derecho, se encuentran estrechamente unidos Y quizis
el interés legitimo es precisamente la declaracién de esta
estrecha conexién; por otra parte, no puede ser olvidado
que en algunos ordenamientos, la justicia administrativa
—hasta hace pocos afios— era concebida como la prolon-
gacion de la accién administrativa.

En el Cédigo de Procedimiento Administrativo im-
plementado en el 2010 algunos vacios y algunas carencias
senalados por Merusi han sido, sin duda, colmados; el
articulo 27 y los articulos 63 y siguientes han indudable-
mente ampliado la posibilidad del principio contradicto-
rio y rendicién efectiva de la paridad de las partes. Sobre
la falta de una accién auténtica de cumplimiento ya se ha
hablado, pero por cuanto se refiere el tema de los intere-
ses legitimos, los problemas precedentes parecen no haber
sido resueltos. Sobre el interés legitimo el Cédigo confir-
ma el criterio que se desprende de la superposicién de la
ley que abrogé el contencioso administrativo (que hablaba
de asuntos no comprendidos entre los derechos civiles y
politicos) y de la ley por la que se estableci6 la IV seccién

(qu_e habla explicitamente de los intereses, aunque no de
los intereses legitimos)

el principi
falta de una
de los inte.
0S procesa|

T
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La evolucién de la justicia administrativa

o y de la nocion del interés legitimo

Fl Codigo de Procedimiento conf.’lrr'na,. por t:mto(i el d;:a-
lismo jurisdiccional basado en la distincién e.ntre erec cclos
¢ intereses. Pero, podrfamos preguntarnos este punto le
artida resulta ser actual o corre el riesgo de ser ya anacro-
nico? Ciertamente, €l nacimiento y el desar,rol!o del’ d}la-
lismo jurisdiccional son fruto de las categorias ideolégicas
que hoy, aunque no estén totalment? §upergdas (porque
en la base de la relacion entre la admmxstraaér_l y los ciu-
dadanos siempre existe el uso de un poder piiblico necesa-
rio para perseguir un interés publico) se ppeden.proponer
en términos radicalmente diversos. Seria imposible expo-
ner una reconstrucciéon completa de las teorias sobr‘e los
intereses legitimos pero nos limitamos a algunas ttiles a
efectos del discurso. ' i
De Tocqueville refuta la idea del dualismo _]l..lrld.lCO y
jurisdiccional porque estd impregnada de autoritarismo,
lejana del modelo garantista basado en 1?1 imparcialidad,
independencia y el principio contradictorio: entre el ESt‘.ld.o
y los ciudadanos existe la imaginacion de la justicia no la justicia
misma. Los acontecimientos italianos se conocen: las afir-
maciones de Mancini en relacién a la ley abrogada del.con-
tencioso administrativo, aceptables en el fondo, trajeron
un resultado opuesto a aquel previsto por el ponente. La
afirmacién de que los derechos de los ciudadanos pueden
ser tutelados s6lo por los tribunales comunes s¢ tlfasfor.rfla
en los hechos en un poder absoluto de la admnmstracnon
que, ya sea por la timidez de los jueces ordiparlos, o por
la falta de un juez administrativo, obligd al c1udada.nc‘) ala
resignacion y a la sumisién. La afirmacion de Mancml, tan
debatida y criticada, esconde sin embargo una idea acepta-
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b.le que es la supremacia de la ley y de su correc
cién por parte de la administracién.

En los hechos, la exaltacién del derecho individ al
creacién de la situacién juridica del interés sim leu -
decisién del juez tinico, deja a las personas quepenz.(ml .
contacto con la administracién, sin la del;ida tute] anl\;n
son menos ideoldgicas las posiciones de quien com;'s !
venta ha contribuido a la creacién de una seccign _upa-
diccional en el Consejo de Estado. De cultura he Jli -
Spaventa ve al estado como una fuente de producgiiinam’
s6lo de normas sino también de valores. El estado tiene :110
valor ético, y por ello, no es necesario crear un Juez nuelf
Vo, tercero e independiente, basta con agregar una seccién
Jurisdiccional al Consejo de Estado. Lo que se obtiene en-
tonce§ es una administracién de Jjusticia, centrada en una
especie de procedimiento decisorio sobre la legitimidad (o
en casos limitados sobre el fondo) pero no un juicio sobre
una controversia entre la administracién y el ciudadano.

El. Teconoamiento de la naturaleza jurisdiccional de la
seccion IV por parte de la Corte de Casacién en 1893, no
r§sqlv16 el problema de la independencia ni de la im;,m-
CIalldaq. La nueva seccién viene diversamente interpretada
como jurisdiccion imperfecta® o como superjurisdiccién (en
un declarado paralelismo con el superhumano “Nietz-
chiano” de Santi Romano).> Ahora en tiempos recientes,
para el centenario de su constitucién, Alberto Romano

ta aplicy-

"m; ,G Vacchel!l, Difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini verso I'Autorita ammi-
- ativa, en Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, dirigido por
: E‘ Orlgndo, III, Milano, 1901, pp. 223-ss.
iy 32'"‘1;‘1, 5omanq, Le giurisdizioni speciali amministrative, en Primo trattato com-
Hto amministrativo italiano, dirigid '
- Aoty igido por V. E. Orlando, III, Milano,

V
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consideraba al CDS como “perteneciente a la administra-

cién como institucion”.*

Mis alld del problema de la naturaleza realmente juris-
diccional de la IV seccidn, cobra vida’ c!csde finales dclis:i-
glo XIX una elegante elabqraa()n tebrica SOb!:C la nocién
del interés legitimo: el mismo adjetivo legitimo no esta
presente €N la norma que restablec?e la __]u.nsdxc.a()n adrm-
nistrativa. Practicamente, toda la ciencia juridica del siglo
XX se mide con esta nocion, considerandola tanto como
situacién juridica atil sélo para los fines del reparto de la
jurisdiccién, asf como una situacién juridica sustancial.

A menudo el punto de partida para identificar los inte-
reses legitimos es el derecho: asi para Borsi los intereses
legitimos son derechos reflejos o derechos debilitados.”
para Miele se trata de una posicién ventajosa que €s s6lo
como un reflejo de las normas que regulan el ejercicio del
poder; de este modo la posicién ventajosa es el resultado de las
normas que imponen al titular de un poder la observancia de deter-
minadas modalidades y condiciones en su ejercicio.®

En una perspectiva sustancial se mueve Zanobini, para
quien el interés legitimo es “un principio de orden general”
utilizable no sélo en el derecho administrativo, sino tam-
bién en el derecho privado (intuicién posteriormente de-
sarrollada por estudiosos del derecho privado como por
Lina Bigliazzi Geri). Partiendo de este supuesto, el autor
concluye que la sustraccion del derecho a la accion judicial no ha
tenido como efecto su trasformacion en interés simple. Al contra-
rio, si algunos intereses legitimos vinieran asignados a la compe-

* A. Romano, I caratteri originari della giurisdizione amministrativa e la loro evo-
luzione, en Cento anni di giurisdizione amministrativa, Atti del convegno celebrativo,

Napoli, 1996, pp. 57-ss.
> U. Borsi, Giustizia amministrativa, Padova, pp. 1934, 120-ss.
*E. Miele, Principi di diritto amministrativo, 11 ed., Padova, 1960, p. 56.
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tencia de la autoridad judicial, no por eso se deben co
otros tantos derechos subjetivos.”

El. interés legitimo desde cualquier éptica por la que ¢
le mire, parece permanecer en el punto en el cual se fund,
la imposibilidad del proceso administrativo de ser cons-
truido como un proceso de partes iguales. Gianninj SOstie-
ne lo mismo, que la posicién juridica exigida en un juicio
es aquella de un simple derecho a la legitimidad y que la
investigacién del juez se limita a verificar la corresponden-
cia entre el acto y la atribucién normativa del poder.® En
la misma Gptica se mueve Capaccioli, segiin el cual fa yo.
luntad de la administracién no se forma en una relacién,
sino que nace del poder.” La administracién no deberfa ser
parte del negocio juridico sino que deberfa ejercer un po-
der, aunque dentro de los limites que la legalidad implica,
como indica ahora Giannini, en el uso de la discreciona-
lidad administrativa."” Un juez administrativo serfa, por
tanto, necesario también en razén de su proximidad a la
administracién y a su conocimiento directo.

Una visi6n particularmente brillante y exenta de prejui-
cios e ideologismos la ofrece precisamente Fabio Merusi
en la Injusticia Administrativa, en donde aclara que: el interés
legitimo estm derecho diverso de los demds sélo en cuanto al objeto
y o en cuanto a la sustancia. .. si hace falta un juez distinto, noes

porque son distintas situaciones juridicas, sino porque el poder dela
administracion piiblica es materialmente diverso del poder privado.

Afortunadamente este planteamiento no ideolégico ba-
sado en el anilisis del estado de las cosas ha sido el pre-

m‘iderar como

" G. Zanobini, Interessi legittimi e diritto privato, en AA.VV.,, Studi in memoria di

E Ferrara, Milano, 1943, I, pp. 707-ss. :
*M.S. Giannini, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, 11, en Riv. Dir.

Processuale, XIX, 1964, p. 18.

* E. Capaccioli, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1980, pp. 267 yss.

""M. S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concello
e problemi, Milano, 1939.
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Jominante, gracias al derecho europeo; as;1 tz;)eri%n, antgf
Je la reciente reforma del‘procedlml’e.nto, aba sic ((i) rec
ida la reparacion del interés legitimo, habia sido am-
n19Cdos los medios instructores asi como el contradlctfmo
simentarpn los casos de jurisdiccién exclusiva del juez
inistrativo.
adr(r;:)r:(s:{:lyendo sobre este punto, podemog ’extrae'r alglf-
nas lecciones en torno al desarrollo de la nocién del 1?:;:res
legitimo. En el plano prgcesal podemos decir que e ua-
lismo puede y debe ser mterprgtado no como §eparz::lcl(<i)r;
y diferencia de la jurisdiccién, sino como especialidad de
juez administrativo, que parece y -se.comporta ca(_ia vez
mds como un juez ordinario espec1allzad9. El Cédlg? de
Procedimiento Administrativo (CPA) remite en 26 art1c1:\-
los al Cédigo de Procedimientos Civiles: hay un reenvio
general por la parte no cubierta por el CPA al proceso .c1v1l.
El proceso civil se convierte en el modelo del admlms'trlg-
tivo, que claramente se coloca como un proceso especia 1-
zado debido a la presencia de una administracion pul_)lxca
en el juicio y debido a la particular competencia del juez
administrativo; la separacién cae y deja espacio a la espe-
cializacion.

Por otra parte, existen 21 materias que se tr?’rlsﬁeren
al juez administrativo no con base en la dls.tmc_lc,m ent.re
derechos e intereses, sino con base en la atrlbuc10p lcgls-
lativa, que se establece, por tanto, como una :';mbuaén
exclusiva. En estas 21 materias encontramos varias 1mpor=
tantes: bastarfa pensar en el urbanismo, o en el sector de
la construccién; la mitad del tiempo del desempeno de las
funciones de los jueces administrativos esta dedlcgfio are-
solver s6lo controversias en materia de construccion.
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3. EL ACTUAL SISTEMA DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA;
EL NUEVO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVG

El proceso de reforma de la justicia administrativa italia
inicié a finales de los afios noventa, por obra del legislr;a
dor y del juez (Decreto Ley nim. 80/90; Corte de Cas-
S.U. ntim. 500/99; ley ntm. 205/2000) y ha venido sig,
acompanado por una jurisprudencia constitucional que ha
contribuido a fijar algunos de sus principios (por ejem-
plo, las sentencias niam. 204/04, nim.191/06, etcétera) que
han coadyuvado a modificar profundamente la estructu-
ra de nuestra justicia administrativa (articulo 117, ap2
Const. lett. 1) entendida como el sistema de los medios
de tutela jurisdiccional en las relaciones de derecho pi-
blico (aquellas que se establecen en el ejercicio de faculta-
des administrativas)." Tal proceso de reforma se concluyé
con el decreto legislativo nim. 104/2010 (CPA) decreto
de aplicacién de la delegacién prevista en el Articulo 44,
l. ndm. 69/2009, que contiene importantes principios in-
novadores (para algunos aspectos mas avanzados respecto
a su implementacién por parte del legislador delegado).
En el CPA también se incluyeron las normas de ejecucién
de la delegacion con arreglo al Articulo 44 de la ley nim.
88/2009, en materia contenciosa de los contratos priblicos,
a su vez, aplicativo de directivas comunitarias, que modi-
fica de manera profunda esta clase de controversias, que
son extremadamente importantes entre aquellas confiadas
a la jurisdiccién administrativa y que atribuye al juez ad-
ministrativo también la tarea de formular valoraciones de
los esquemas contractuales.

e ur et -
V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e pluralita delle azionl”,

en Il nuovo processo amministrativo, a cargo de Catelani, Fioritto, Massera, Tori-
no, 2011, pp. 45-ss.
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Se puede afirmar que, en este NUEVO aspecto del siste-
ma de tutela, las situaciones subjetivas pueden en las rela-
ciones de derecho publico (agrupadas en e} género de los
ntereses legitimos: articulo 24 Copstttucnonal)_ tender a
|a equiparacin respecto a las situaciones protegidas en el
smbito de las relaciones del derecho comtn (agrupada§ en
¢l género de los derechos subjetivos: artic_ulo 24 Constitu-
cional) como aquellas capaces de beneficiarse de todos los
medios de tutela reconocidos en el ordenamiento.

Esta nueva ordenacién no tnicamente estd confor-
me con los principios constitucionales, sino representa
«u efectiva actualizacion, después de un largo periodo en
ol cual nuestro sistema de justicia administrativa queda-
ba bisicamente igual a la actual Constitucién (salvo los
avances, 2 menudo eficaces, productos de la jurispruden-
cia). Ademds concretiza (aunque en realidad, no se trata
de actualizaciones en un sentido técnico) a los principios
de tutela jurisdiccional elaborados en sede europea: en la
jurisprudencia de la Corte de Justicia UE, de acuerdo con
las controversias en las que se aplica el derecho comuni-
tario y dicta principios que son vinculantes para los Esta-
dos miembros (los cuales tienen una fuerza expansiva, s
dirfa, incluso mis alld de estas controversias); en la juris-
prudencia de la CEDU, cuyos principios son vinculantes
para los Estados participantes de la Convencién aunque
en una medida distinta a los primeros, como aquellos que
definen el dmbito de la proteccién jurisdiccional que los
Estados deben asegurar a sus ciudadanos (v. las recientes
decisiones de la Corte de Justicia: 18.3.2010, C-317/08,
C-320/08; 14.2.2008, C-450/2006; CEDU 6.4.2010,
31.3.2009, 1.7.2008, etcétera). Principios que de hecho
entraron con una clara expresion en nuestra Constitucion
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(articulo 111) como consecuencia de la Ley consti
ndmero 2/1999.12

Estos principios se pueden expresar en la frase “plenityg
y efectividad de la tutela”, que en términos generales (en sus
diferentes aplicaciones) significa: todas las situaciones de.
ben poder beneficiarse de todos los medios de tutela (-
ciones) reconocidas por el ordenamiento, los cuales, dady
el tipo de situacién protegida y el tipo de relacién en el
cual se coloca (dadas las particularidades que los diversog
tipos de relaciones presentan) son necesarios a fin de ga-
rantizar la proteccion; y que estos medios de tutela (accio-
nes) deben estar regulados de tal manera (lo que se refiere
precisamente a la disciplina procesal) para asegurar que la
proteccion sea efectiva, quiero decir capaz de traducirse
en un nivel prictico de plena satisfaccién sustancial de los
intereses que las situaciones protegidas constituyen, preci-
samente, el sustrato sustancial.®

tucion|

4. LAS ACCIONES DISPONIBLES
EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO

4.1. Acetones de anulacién y la accién de condena
para obtener un acto administrativo

EI CPA prevé cinco acciones tipicas que son el fruto de
la constante accién de la evolucién legislativa y jurispru-
dencial. Las acciones son: anulacién (Articulo 29) condena
(Articulo 30) acciones contra el silencio (Articulo 31) en

" Cfr. V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e pluralita delle azioni",
op. '1,0(. cit., en el mismo sentido C. E. Gallo, “Manuale di giustizia amminisita-
tiva”, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 51-ss.

13~ r . T T T : ionf

Cfr. V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e pluralita delle azioni”,
op. cit., pp. 20-ss.
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modo distinto vienen después previstas: la acci6én cautelar
(Articulos 55-62 en el ambito del proceso cautelar) y la
accién de cumplimiento (Articulos 112-115).

pasando a la accién de anulacién, hay que recordar
«omo el ejercicio del poder administrativo da lugar a un
acto juridico o una orden que pueden producir efectos le-
sivos en la esfera juridica de su destinatario y de terceros
respecto a la relacién juridica principal. En tales casos, la

rimera forma de tutela es aquella que consiste en la anu-
lacién del acto lesivo, previa comprobacién de la presencia
de una violacién de ley, o de un vicio de incompetencia, o
de exceso de poder y el consiguiente restablecimiento de la
situacién juridica anterior a la emisién del acto ilegitimo.
El CPA también prevé la posibilidad de proteccién contra
un acto o una orden nulos (no sélo anulables o que se pue-
den anular); en esta hipétesis hay que comprobar, previa-
mente la presencia de uno de los casos de nulidad (que son
previstos en el Articulo 21-septies de la ley nim. 241/1990,
como puede ser la: falta de elementos esenciales, defec-
to absoluto de atribucién, violacién o elusién de la cosa
juzgada, otros casos mds expresamente previstos en las le-
yes) y después declarar la nulidad de la orden (que implica
la imposibilidad de producir efectos juridicos). Para ello
ha sido prevista una accién especifica de verificacién, no
como accién auténoma, sino en el dmbito de la discipli-
na de la tutela contra el silencio de la administracién (Ar-
ticulo 31 CPA). Ambas acciones estin sujetas a un plazo
de caducidad bastante breve, de sesenta dias (Articulos 29;
31, ap. 4°).

Evidentemente, la accién de anulacién representa una
tutela eficaz s6lo contra los actos y 6rdenes emanados de la
administracién (incluso mediante el mecanismo del con-
sentimiento ticito). Cuando, en cambio, la lesién del in-
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terés (o del derecho) deriva de un comportamiento iy
silencioso de la administracién (como el caso en g e
la administracién ha negado una orden solicitady ocrua:
interesado, por ejemplo una autorizacién que se pr:)sunf
debida) la mera anulacién (o la declaracién de nulid:xde
del mismo, no es suficiente para asegurar satisfaccign de%
interés que se presume dafado. Para colmar tal laguna, in-
tervino el Articulo 30 del CPA que ha previsto una acc’:ién
especifica de condena de la administracién para que cum.
pla con la orden dada.

Esta acci6n estd estrechamente conectada (o0 en contex.
to, como indica el Articulo 30, ap. 1 CPA) con la accién de
anulacién, a través de la cual se puede pedir al juez, una
vez anulado el acto lesivo y comprobado que un acto posi-
tivo debia ser adoptado, de ordenar a la administracién Ia
adopcion de dicho acto. Para asegurarse que la administra-
cién efectivamente cumplird con la obligacién de proveer,
el nuevo Cédigo ha previsto que en caso de una inercia
ulterior por parte de la administracién, el juez pueda nom-
brar a un comisario extraordinario que, en sustitucion de
la autoridad administrativa competente, emita el acto de-
bido. Lapresencia de un comisario evita que el juez se sus-
tituya en la administracién (atentando contra el principio
de separacion de poderes) y ademds asegura la tutela plena
y etectiva solicitada en la Constitucién.

4.2. La accion contra la inercia
de la administracién piiblica

En la primer versién del Cédigo, estaba incluida una au-
tentica accién de cumplimiento que no obstante lo ante-
rior, ha sido eliminada del texto aprobado por el Parlamen-
to. El problema que se plantea es c6mo reaccionar frente
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2 la inercia de la administracién en el caso en el cual tras
haber, por ejemplo, el ciudadano presentado una peticién
destinada a obtener una autorizacién, la administracién no
responda y no se pueda formar el c?nsentlmiento ticito
que refiere el Articulo 29 de .la ley ndm. 241/1990 (sobre
¢l procedimiento administrativo).™

En este caso, el interés sustancial es conseguir de la ad-
ministracion el acto solicitado, pero en este caso la admi-
nistracién no ha respondido negando la peticién, sino que
simplemente no responde. Y por eso la primera peticién
que se pide al juez es sobre la obligacién de la administra-
cién de proveer al escrito del particular (hay que recordar
que el Articulo 2 de la ley niim. 241/1990 prevé una obli-
gacién a cargo de la administracién de proveer, asi que la
inercia de la administracién debe ser considerada como un
incumplimiento de la obligacién de proveer a las solicitu-
des de los particulares) la verificacién por parte del juez de
la obligacién en estos casos, no puede ir hasta el fondo de la
decisién (es decir, sobre cémo debe proveer).

Por lo tanto, el contenido de la verificacién de esta ac-
cién (y no de anulacién, puesto que no existe un presunto
acto lesivo por anular) a la que se refiere el articulo 31,
CPA, da lugar a una accién de condena para cumplir por
parte de la administracién. Tal accién de condena resulta
ahora mis eficaz en el caso en el cual la administraci6n esté
vinculada por la ley a la emanacién de una orden (cuando,
por asi decir, es la misma ley la que indica precisamente los
requisitos y las condiciones con los cuales es legitimo des-
empefiar una actividad sometida a autorizacion, 0 a otro
tipo de orden) o cuando resulte que no existen margenes
de discrecionalidad adicionales a cargo de la administra-

W I:Z.iGallo, “Manuale di giustizia amministrativa”, Torino, Giappichelli,
2016, pp. 95-ss.
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c16n (como, por ejemplo, el caso en el cual un plan urh,.
nistico tiene ya previsto dénde, c6mo y cuindo puede ser
iniciada una actividad edificadora).

En estas hipétesis la verificacién de la obligacién de pro-
veer, se acompana de la condena para proveer en el modo
solicitado por el interesado (y conforme a la ley) aunque
en este caso, el juez no puede nombrar a un comisario
que sustituya a la administracién en caso de inercia de ésta
(con arreglo al articulo 34, ap. 1°, lett. e).

4.3. La accion resarcitoria

Esta accién se configura como una especie de accién de
cumplimiento (Articulo 30 CPA) con la cual, se solicita el
resarcimiento por los dafios producto del ejercicio (o de la
falta de ejercicio) del poder administrativo.

El establecimiento en nuestro ordenamiento adminis-
trativo de la accién resarcitoria (ley niim. 205/2000) para
la proteccion de los intereses legitimos, rompi6 el antiguo
monopolio de la accién de anulacién en las controversias
de derecho publico.”® Con referencia a la misma, el Tri-
bunal Censtitucional (sentencia ntim. 204/04) ha tenido
oportunidad de afirmar con claridad por primera vez el
principio de la plenitud de proteccién de las situaciones
atribuibles al género de los intereses legitimos con arregloal
Articulo 24 Constitucional; como aquellas que necesitan,
del mismo modo que los derechos subjetivos, de muilti-
ples formas de tutela con el fin de asegurar la satisfaccién
en el plano sustancial. En conclusién, podemos decir que
con la introduccién de la accién resarcitoria en las con-

”‘({fr. V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e pluralita delle azl'o_m".
op- at., pp. 25-ss. C.E. Gallo, “Manuale di giustizia amministrativa”, Torino,
Giappichelli, 2016, pp. 51-ss.
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iroversias de derecho publico, comepzé el nuevo curso
de nuestro sistema de tutela. Es precisamente el recot;o-
qmiento de las pretensiones resarcitorias el que confir-
ma el carcter plenamente sustancial del‘ interés !egmmo
como la situacién protegida con rcfere;laa aun t_)len;lqgg
s tiene “derecho de mantener o.de obtener”, y que, si se an
injustamente, debe ser resarcido en su valor mpnetano (o
su equivalente) en caso de que no se puede reintegrar en
forma especifica (Articulos 2043, 2058, Cod. Cly.).

La pretensién resarcitoria a camblo dg un dafio pro<}ilu-
cido presupone, obviamentf:, 'la verificacién de que e’l ?-
cho que produjo el dafio es injusto (con arreglo al Articulo
2043 del Cod. Civ.) y que es el resultado de una cond‘t‘xcta
directa para realizar una situacién no digna de Fute.laf (“non
jure”, por ejemplo, la expedicién de una orden 1leg1t1m§) 0
que sea el producto de un evento lesivo de una 51t1:1:’1c16n
digna de tutela (“contra jus”, por ejemplo una negacion de
un acto debido).'® v,

Por otra parte, si cOmo €n este caso, el hecho injusto se
concreta en un acto administrativo, hay que co.mpro.bar la
ilegitimidad del mismo acto. Y para que la existencia del
dafio resarcible pueda ser verificada en la prictica, debe
determinarse que se ha operado por el efgctc? dg un hecho
injusto (de un acto ilegitimo) segtin el principio dc.: causa-
lidad (esto es, si el hecho no hubiese ocurrido o lzlen siel
acto se hubiese realizado conforme a la ley, el dafio no se
hubiera producido)."”

i : I “ . geos - ‘ﬂ"l‘l}o”,
" Cfr. L Torchia, “La responsabilita”, en el “Trattato di diritto amminis

a cargo de S. Cassese, Parte generale, Tomo II, Giuffre, Milano, 2003, pp.

1656-ss. - ¥l
7 Cfr. V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e.plu.rah'td dell':’d az;:c; ),

en “Il nuovo processo amministrativo” (a cargo dF Cate}apl. E‘OE",‘I‘_" | 352013,

Torino 2011, 25 ss. A. Travi, “Lezioni di Giustizia amministrativa”, 10Tino, A

pp. 19-ss.
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5. BREVES MENCIONES SOBRE LA ORGANIZACION
Y SOBRE EL DESARROLLO DEL PROCESQ

El nuevo Cédigo no intervino en la organizacién d
Jgstlcia administrativa, y mis que innovar, ha proczd'c(l3 .
sistematizar el desarrollo del proceso administrativo iy
contenido en diversos textos normativos, i
| Pp( lo que se refiere a la organizacioén, el sistema d la
Just1§1a estd basado en dos niveles: el primero es el ce
cerniente al Tribunal Administrativo Regional (TAR;mi
segundo es el relativo al Consejo de Estado que juz :
cursos de apelacién sin filtros especiales; asi que cadi:;:
tencia de primer grado puede ser objeto de apelaci6n ante
el Consejo de Estado. El desarrollo del procedimiento es
relativamente ripido respecto de los procesos civiles Y pe-
nales y, en algunas importantes materias, por ejemplo pen
los contratos ptiblicos, se encuentran previstos térmi’nos
muy breves que logran reducir a la mitad los tiempos del
proceso (tanto que es posible obtener una sentencia defi-
nitiva del Consejo de Estado dentro de un afio, contadoa
partir de la impugnacién del acto). ’
Respeeto a la competencia del juez administrativo cabe

destacar que, al lado de la distincién tradicional entre de-
rec’h_os (de competencia del juez ordinario) e intereses
Iegmmos (de competencia del juez administrativo) se ha
amph;}’do mucho el drea de la asi llamada“jurisdiccion ex-
(Ifm'va que, prescindiendo de la situacién juridica, asigna
distintos 4mbitos de materias a uno y a otro juez. De he-
cho, la tendencia ha sido la de ampliar mucho el 4mbito
de la competencia exclusiva del juez administrativo frente
a la competencia del juez ordinario. Al juez ordinario se le
da competencia en la materia de relaciones de trabajo con
la administracién puablica (debido a la contratacién/priva-
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izacién de las relaciones de tra'bajo de sus de.pendientgs
piiblicos efectuada en 1992) mientras que al juez admi-
nistrativo le son asignadas materias muy relevantes como
los servicios publicos, los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos, construccién, urbanismo, ex-
propiacién (y cerca de otras 20 materias indicadas en el
Articulo 133 CPA).

El procedimiento se inicia con la demanda presentada
ante el Tribunal regional competente (o en el caso de com-
petencia por materia ante el TAR de Lacio o de Lombar-
dia) dentro del término de 60 dias (plazo que puede ser
reducido para algunas materias, como por ejemplo en los
contratos piiblicos). El escrito inicial debe ser notificado a
las demds partes (la autoridad administrativa que ha dicta-
do el acto y, en su caso, a otras partes en el procedimiento
que tienen un interés contrario al del demandante) y de-
berin ser exhibidos junto con la demanda, los documen-
tos relativos a la propia demanda.

En el procedimiento rige el principio de congruencia, es
decir la relacién que debe haber entre lo que se solicita al
juezy lo que se decide finalmente; ello implica que los he-
chos deben claramente ser indicados, al igual que los actos
que se estin impugnando y los motivos por los cuales se
pide la anulacién, debido a que el juez no puede pronun-
ciarse sobre otros motivos distintos que pudiera detectar
enel curso de la instruccién. En el curso de la instruccién
el juez puede acudir, en aras de llegar a una mejor deci-
sién, a los documentos presentados pero también puede
ser asistido por sus propios asesores, en general, llamados
a expresar su opinién en los casos siempre mas frecuentes
de aplicaciones de normas técnicas (por ejemplo, sobre la
nocividad de las ondas electromagnéticas en el ambito de
un proceso para la anulacién de una autorizacion para ins-
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tglar un repetidor de sefales radiotelevisivas
ci6n prevé una o mas audiencias ptiblicas en
representantes legales de las partes exponen
en su caso, se les solicita la adquisicién de n
dqcumentacién y de pruebas testimoniale
primera vez en el Articulo 63 del CPA).
Particular relevancia tiene la fase cautelar del
(de la cual se habla en la segunda parte del resproceso
ticulo) que puede celebrarse tanto en la prim:ra irextsltt: s
como en la segunda y que a menudo condiciona I dnqa
s16n final (sentencia). -+
La resolucién del asunto, que ocurre con la sentenci
(o con Otros actos, como la orden, en el caso de mediil
das re!acnonadas al procedimiento) es colegiada y pued
ser O’b_]CIO de apelacién ante el Consejo de Estado. IEIo s:
preven mayores requisitos a la apelacién y eso implica que
potencialmente, todas las sentencias de primer grado ,
den ser recurridas. plc o
En el nuevo Cédigo estin, por tltimo, regulados nume-
rosos .pr.occdimientos especiales (entre los més relevantes:
los juicios electorales, contra el silencio administrativo.
contra ladenegacién de acceso a los actos administrativos,
en materia de contratos, en materia de érdenes de pag(;
JUlela]CS) para los cuales se aplican, evidentemente reglas
p:irncularcs que tienden sobre todo a hacer mas ré]:’aidosy
eficaces (y, por tanto, mds econémicos) los procedimientos.

)- La nstryc.
las cuales Jo,
SUS razones y
uevay ulterioy
S (PTCVista por
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SEGUNDA PARTE
A TUTELA CAUTELAR EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO

Luisa AzZENA

1. PREMISA
LA EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Y LA EXIGENCIA DE UNA TUTELA CAUTELAR

n Italia, el procedimiento administrativo estd revestido
Epor ¢l caricter de la ejecutoriedad; el procedimiento,
de hecho, en cuanto destinado a la tutela del interés pabli-
co, en el momento en el cual se ha convertido en eficaz,
puede ser puesto en ejecucion, no obstante haya surgido,
en su beneficiario, dudas sobre su legalidad.

En esta perspectiva, se ha previsto, como resultado de
una larga evolucién jurisprudencial y legislativa, en el am-
bito del procedimiento administrativo italiano, un proce-
dimiento cautelar, directo a obtener, por parte del juez ad-
ministrativo, una medida que paralice la ejecucién del acto
0 de la orden impugnado, en la espera de la definicién de
la sentencia de fondo.

La tutela cautelar, por tanto, se aplica para evitar que €n
la tardanza del juicio, la situacién juridica subjetiva cuya
lesion se discute, pueda resultar irremediablemente lesio-
nada; es decir, en otras palabras, para preservar la situacion
tal y como estd por el tiempo necesario para que el juez
adopte su decisién de fondo. Desde el punto de vista prac-
tico, la tutela cautelar es aplicable para permitir un margen
de discrecionalidad de la administracién que podria re-
solver la controversia en la via administrativa (a través del
poder de autotutela) determinando la falta de las razones
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que ocasionaron la controversia y/o de hecho
el interés al recurso con renuncia a la fase su
decisién de fondo del juicio.

La tutela cautelar encuentra cobertura en Jog Articy]
24"y 111" de la Constitucién italiana, yen los principiog doi
derecho europeo, en particular, en el principio comunit;me
de efectividad de la tutela jurisdiccional, que comprende;

eliminand,
cesiva para |y

' Constitucién italiana, artitulo 24: Todos podrin acudir a los tribunales
la defensa de sus derechos y de sus intereses legitimos. La defensa constituye un dem
inviolable en todos los estados y etapas del procedimiento. Se garantizan a los desprovi
de recursos economicos, mediante las instituciones adecuadas, los medios para dmmm
defenderse ante cualquier jurisdiccion. La ley determinard las condiciones modalidaz
de reparacién de los errores judiciales. d

“" Constitucién italiana, artitulo 111: La jurisdiccién se administrard mediante
un juicio justo regulado por la ley.

Todo juicio se desarrollard mediante confrontacién entre las partes, en condiciones de
;‘fulaldad ante un juez ajeno e imparcial, y con una duracién mzonal;le garantizada por

€.

~ Durante el juicio penal, la ley garantizard que la persona acusada de un delito sea
informada, lo antes posible, con cardcter reservado sobre la naturaleza y los motivos de
la acusacién contra su persona; que disponga del tiempo y de las condiciones necesarias
para preparar su defensa; que tenga la facultad, ante el juez, de interrogar o de hacer que
se interrogue a aquellas personas que declaran contra él; que obtenga la convocatoria yed
interrogatorio de personas en su defensa en las mismas condiciones que la acusacion y que
se obtenga cualquier otro tipo de prueba en su Savor; y que le asista un intérprete de no
entender o hablar la lengua utilizada durante el Juicio.

El juicio penal estard regulado por el principio contradictorio para la formacion de
las pruebas. No se podrd fundar la culpabilidad del acusado en declaraciones hechas por
personas que, por libre decision, no hayan querido ser interrogadas por parte del acusado
o de su defensor.

I_.a ley regulard aquellos casos en los que la prdctica de las pruebas no tenga lugar
mediante una confrontacién por consenso del imputado, por imposibilidad demostrada de
cardcter objetivo o bien por efecto de una conducta manifiestamente ilicita.

’IE»das las decisiones judiciales deberdn ser motivadas.

Conllra las sentencias y contra los autos en materia de libertad personal, pmnumiados
por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios o especiales se dard siempre recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo por infraccién de ley. Esta norma no admitird mds excepeion
que Iqs sentencias de los tribunales militares en tiempo de guerra.

Contra las resoluciones del Consejo de Estado o del Tribunal de Cuentas se dari
recurso de casacion tinicamente por los motivos inherentes a la jurisdiccion.
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derecho de acceso a la justicia,” y en los Articulos 6*' y
{32 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. El

» E| principio, de origen jurisprudencial, se ha codificado, en el 2001, en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Un.lén Europca. .Véase'en par-
dcular, el articulo 47: Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Toda
hos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido

na cuyos derec : _ u s
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas

en el presente articulo. iy .
Toda persona tiene derecho a que su causa sea ofda equitativa y piiblicamente y dentro de

un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por
la ley. Toda persona podrd hacerse aconsejar, defender y representar. '
Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso
a la justicia.
2 CEDU, Articulo 6: Derecho a un proceso equitativo.
I, Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piiblicamente
y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
ardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal
dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada priblicamente, pero el
acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al piblico durante
la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden piiblico o de
la seguridad nacional en una sociedad democrdtica, cuando los intereses de los
menores o la proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan
o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal,
cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los
intereses de la justicia.
2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su culpa-
bilidad haya sido legalmente declarada.
3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) aserinformado, en el mds breve plazo, en una lengua que comprenda y de
manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formula-
da contra él; )

b)  adisponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de
su defensa; )

<) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y,
si carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un
abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia asf lo exijan;

d)  a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su conira y a
obtener la citacién e interrogatorio de los testigos que declaren en su_favor
en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su conira;

¢) aser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la
lengua empleada en la audiencia.

# CEDU, Articulo 13: Derecho a un recurso efectivo: Toda persona cuyos derechos
) libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la
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cuadro normativo, por tltimo, se completa, con esper
atencion a la justicia administrativa, con la referencPeclal
articulo 113 de la Constitucién Italiana,® o

2. EL PROCESO HISTORICO DE AFIRMACION DEIAT
CAUTELAR EN EL PROCESO ADMINISTRATWO.mm
EL TRADICIONAL PRIVILEGIO DE LA ADMINISTRACION
EN EL DERECHO SUSTANCIAL Y EN EL DERECHO PROGESAL

La tutela cautelar en el procedimiento administrativoha
sgguido el mismo curso evolutivo que le ocurrié a este al
timo. En Italia, la justicia administrativa ha sido. de facto-
por largos afios, orientada mds hacia la tutela de l;s razones
de la administracién que de la ciudadanfa. En su relacion
con la administracién, los intereses particulares han sido
generalmente sacrificados a favor de la administracién
publica, en cuanto titular de intereses asociados al “bien
comin”, considerado necesariamente prevalente. Como
muestra evidente de tal afirmacién existe la evolucién de
la concepcion del interés legitimo, situacién juridica sub-
Jetva contrapuesta a aquella del derecho subjetivo.

La figura subjgtiva del interés legitimo, ya de por si no-
tablemente ambigua, ha sido, por demis, concebida du-
rante ‘ITllvlChOS anos como poco idénea para dar lugar al
resarcimiento del dano en los casos en los cuales la lesién

concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional incluso cuando la violaciin

hay('r“.\'ul‘o cometida por personas que actiien en el ejercicio de: sus funciones oficiales.

i .:4:,)‘n1xm’uicvlon l'mh;ma, /‘\'rtl"cul'o ‘1 1'3: Contra los actos de la Administmtié{'
ca se dard siempre la proteccién jurisdiccional de los derechos y de los intereses legiti-

mos ante cualesquiera drganos judiciales ordinarios o administrativos.

D:{Iza prole((vién Jurisdiccional no podrd quedar excluida o limitada a medios determinados

de impugnacion o para determinadas categorias de actos.

La Iq le.s'pe(g'ﬁmra’ los érganos jurisdiccionales con facultad para anular los actos de la

Administracién Piiblica en los casos y con los efectos previstos por la ley misma.
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or parte de la administracion hubiere resultado ser “contra
legem”. Dicha concepci6n, por largos afios m;luso “petrifi-
wada”, finalmente, s€ terminé con la afirmacién del dere-
cho europeo (y, sucesivamente, de la Corte de Casacién
italiana, con la célebre sentencia nim. 500/1999) que, en
nodo mis pragmitico, se ha basado sobre la afirmaci6n
del principio por el cual cualquier dafo injusto debe ser
resarcido, con independencia de la calificacién juridica
que cada ordenamiento reserva a la situacién juridica sub-
jetiva lesionada.

S6lo el hecho de que se super6 la teoria que exclufa
la resarcibilidad de los dafos derivados de la lesién del
interés legitimo vino a demostrar cémo el privilegio re-
servado a la administracién piblica por tal concepto fue el
resultado de un planteamiento ideolégico, fundado sobre
¢l asunto de la prioridad del interés publico sobre aque-
llos especificos de los ciudadanos y no el efecto de normas
juridicas.

La doctrina, sin embargo, con el tiempo, ha rechazado
este supuesto, reconociendo que la ley, también cuando hace
prevalecer el interés publico sobre otros intereses, lo hace en
modo circunscrito, razén por la cual dentro de la respecti-
va esfera de tutela, cada interés, publico o privado, preva-
lece sobre el otro y ademds, no puede ser sacrificado. Con
los afios, esta malentendida prioridad del interés ptiblico
ha marcado no sélo la tutela sustancial, sino también la
procesal. De modo que la administracién publica, que ya
gozaba de privilegios, no sélo justificados por las decisio-
nes legislativas, sino también injustificados desde un pun-
to de vista sustantivo de las relaciones, se ha beneficiado de
una posicién privilegiada también en el proceso, que por
¢l contrario con base en los principios constitucionales y
europeos mencionados (ver parrafo uno de este apartado)
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tendria que ser caracterizado por la pari
- p paridad procesy] de lag
El privilegio de la administracién publica se ha manif
tado, por ejemplo, en el campo probatorio, donde st es-
do la obtencién de las pruebas ha dependido de I3 m;:snu-
administracién (las principales: solicitud de documenmzl
de aclaraciones y verificaciones). Situacién que evidtos’
temente, no podia no determinar efectos tambi’én so;[:-
la extension de la accién cautelar, en cuanto (aunque n:
s6lo) garantia de efectividad de la resolucién definitiva,

2.1. El sistema original de justicia administrativa

Asimismo, necesitamos considerar c6mo, originalmente
la tutela jurisdiccional en la administracién piiblica se tir
cunscriba a un dmbito limitado, confiado al Consejo de
Estado, Juez central de muy alto nivel y por tanto no fi-
glln}ente accesible, que pronunciaba en Gnico gradoy con
lnmtaci()n a las medidas de las administraciones estatales;
mientras que para la impugnacién de las medidas de las
eptidades locales estaba prevista Ginicamente una juris-
dlccnén menor, por asi llamarla, constituida por las Juntas
Provinciales Administrativas en sede jurisdiccional y, en
cuanto a la responsabilidad de los administradores pibli-
cos, por los Consejos de Prefectura; ambos sin los requi-
sitos minimos de la jurisdiccién, como habria reconocido
posteriormente la Corte Constitucional, que al declararlos
inconstitucionales, los suprimié (Corte Constitucional,
sentencia del 22 de marzo de 1967, nim. 30; 20 de abril de
1968, no 33: 27 de mayo 1968, no. 49).

Ef’ este contexto de falta de tutela, la medida cautelar no
podia mds que ser igualmente reducida. El texto tinico e
las leyes sobre el Consejo de Estado de 1924 preveia, de
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hecho, Ginicamente que la medida, en vista de la posterior
nulidad podria ser suspendida en sus efectos cuando fue-
« recurrida por “motivos graves”; disposicién que por otra
parte se remonta alos origenes de la jurisdiccién ad.mlms-
rativa, con la institucién, en el 1889, de la IV sesi6n del
Consejo de Estado (1. 31 de marzo de 1889, nim. 5992)
I cual establecfa que en via general la impugnacién de la
medida no tuviese “efecto suspensivo”.

Asimismo, necesitamos considerar cémo la limitacién
de la posibilidad de intervencién cautelar dependia tam-
bién del hecho que el juicio administrativo era predeter-
minado casi exclusivamente a la anulacién del acto; anu-
lacién que, evidentemente, se revelaba impropia en todos
los casos en donde la lesién del interés del recurrente fue-
se derivado de una denegacién o de un comportamiento
omisivo de la administracién.

Por tiltimo, bastante amplia era la discrecionalidad del
juez en la decisién con referencia a la concesion (o no)
de la tutela cautelar, dado que el juez evaluaba, no sélo si
existian motivos validos, mis si éstos eran o no graves.Y es
claro que la discrecionalidad del juez podria haber dado
lugar a un favor frente al recurrente, pero también, vicever-
s3, 2 una aplicacién fuertemente restrictiva de sus razones,
mucho mis probable teniendo en cuenta la orientacion,
como hemos visto, definitivamente favorable a la admi-
nistracién (en cuanto portadora de un interés piblico) por
tanto, predominante.
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2.2. La evolucion de la tutela del ciudadano en los aros setenty
£ . = e e
del siglo pasado. La actuacién del doble grado
de jurisdiccion administrativa

La superacion de esta situacién de privilegio de la admin:

tracion publica y de la correspondiente falta de t1.1t:;[lmlls |
ciudadano, ocurrié gradualmente, utilizando dur -
periodo largo de tiempo los espacios interpretativr(:te ll?ln
naln'lente, en los afios setenta del siglo pasado, se prosc'iu'l.
una importante .m.novaci(’)n normativa con la adopcién ‘110
la ley del 6 de diciembre de 1971 ntm. 1034 constitutj e
de los TAR (Tribunales Administrativos Regi,onales). "

22.1. La t’acg/ltad del juez administrativo de suspender |a
¢jecucion dgl acto impugnado en la ley del Tribunal
Administrativo Regional (l.ntéim. 1034/1971). EI

requisito de la necesidad de evitar el “daio grave ¢
irreparable”.

L’a ley ndm. 1034/1971 (1.Tar), en su parrafo 7,% del Ar-
tlcqlo 21, previé la posibilidad de que el juez adminis-
trativo pueda suspender la ejecucién del acto impugnado
cuando se demuestre que ésta causar4 “dafios graves e irrepa-
rables” (a veces a la administracién, en lugar del recurren-
te, cugrf1do la sentencia definitiva la forzar4 a restablecer la
situacion anterior).

La institucién de los tribunales administrativos regio-
palgs }ha determinado un fuerte aumento de demandas de
Justicia administrativa, antes no ejercitadas por la dificul-
tad, que se ha mencionado, de recurrir el Consejo de Es-
tado. Ademis, la disciplina de la tutela cautelar, contenida

. ]- gl parrafo original 7 se sustituye por el actual pérrafo 8, como resultado
€ 1o dispuesto en el Articulo 3, 1.21 de julio de 2000, néim. 205.
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en la ley naim. 1034/ 1971, ha decretado el éxito de la ins-
tucion, que ha conocido un desarrollo incluso anormal,
imponiendo diferentes intentos de contenerlo, tanto a ni-
vel judicial como legislativo, sobre todo a efecto de evitar
ol consecuente alargamiento de los tiempos para obtener
la decisién definitiva. El interés de la doctrina y de la juris-
prudencia han contribuido al refinamiento progresivo de
los diferentes perfiles de la tutela cautelar.

222. La previsién de la obligacién del juez de motivar
la orden cautelar.

En particular, esto ocurri6 con referencia a la motivacion
de la orden cautelar. En un principio, de hecho, no esta-
ba prevista una obligacién de motivacién y quedaba por
tnto encomendado a la sensibilidad de los 6rganos judi-
ciales esforzarse por evitar que el recurrente fuese privado
del derecho de conocer por qué razones fue desatendida
su peticion de suspensién y por tanto de adaptar la pro-
pia estrategia procesal, con una lesién significativa de su
derecho de defensa. Lo cual se ha traducido en notables
inconvenientes también en el plano practico, dado que el
comportamiento procesal del recurrente estaba bajo la si-
tuacién de ignorancia en la que se le dejaba, especialmente
a efectos de valorar el fundamento del juicio sobre la gra-
vedad del dafio sufrido, e incluso de apreciar la consisten-
cia de la propia pretensién acerca la ilegitimidad invocada.

Tanto fue asi, que hubo un incremento de los recursos
de apelaci6n, en buena parte derivados del hecho de que
no venfan expuestos en la orden cautelar, aspectos de fun-
damentacién de la demanda que desde un primer examen
parecfan evidentes al juez y que podrian haber tenido un
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efecto disuasivo. Inevitablemente la apelacién reiteraby,
los motivos por los cuales el juez de primera instancia fio
habia dado respuesta afirmativa. No fue sino hasta I |
nam. 1034/1971 que, finalmente, se dispuso, en e] Articy.
lo 21, parrafo 7 (original) que en la solicitud de |a suspen-
sién: el pronunciamiento del tribunal administratiyo regional debe
ser motivada; la ley 205/2000, por tanto, ha precisado que Iz
orden cautelar deberd motivar:”en orden a la evaluacién
del perjuicio alegado” e indicar: “los aspectos que, en up
examen sumario, induzcan a una razonable previsién so-
bre el resultado del recurso” (Articulo 21, parrafo 8 del
texto reformado).

2.2.3. El requisito (de origen jurisprudencial)
del “fumus boni juris”

Ademis, integrando los requisitos indicados en la ley, re-
lacionados con el dafio, que debe ser “grave e irreparable”,
la jurisprudencia ha introducido, de modo cada vez més
convincente, un elemento no previsto en la ley, comiin-
mente conocido como “fumus boni juris”, relacionado con
una sentencia que puede ser expresada después de un bre-
ve examen de los motivos del recurso.

3. LA TUTELA CAUTELAR DEL JUICIO ADMINISTRATIVO
DESPUES DE LA ENTRADA EN VIGOR DEL CODIGO
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
(L.NUM. 104/2010)

En Italia, por tanto, la posibilidad del recurrente de acce-
der a una tutela cautelar se ha afirmado gradualmente. El
procedimiento cautelar en el 4mbito del juicio administra-
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ivo hoy, al fin, ha encontrado una organizaci6n sistemd-
tica dentro del Cédigo del Procedimiento Aflmmlstratwo
(decreto legislativo niim. 104/2010) que dedica al “Proce-
dimiento cautelar” todo el titulo segundo del Libro segun-
do.5 El Cédigo se atiene a la regla (ya expresada, como se
ha dicho, en la ley de 1889) por la que, en el juicio pro-
movido para la anulacién de una medida administrativa, la
presentacién del recurso no suspende la ejecucién de_la me-
dia impugnada; corresponde por lo tanto a la parte intere-
sada (normalmente, el recurrente) pedir una medida cau-
telar al juez administrativo, si desea evitar que sus razones
puedan verse comprometidas durante el tiempo necesario
para la decisién de su recurso.* Sin embargo, el Cédigo,
al mismo tiempo, se abre a una visién mds amplia de la tu-
tela cautelar coherentemente con la variedad de conflictos
conferidos hoy al juez administrativo.

La amplitud de la nueva visién se retine bajo diversos
perfiles. Primero, el nuevo Cédigo prevé una pluralidad de
tipos de procedimientos cautelares: aquél del Articulo 55
(tutela cautelar colegiada en el 4mbito del procedimiento
ordinario) aquél del Articulo 56 (tutela cautelar monocra-
tica siempre en el contexto del procedimiento respectivo)

5 Sobre la tutela cautelar en el nuevo Cédigo del Proceso Administrativo,
v.M. A. Sandulli, “La fase cautelare”, en “Dir. proc. amm.”, 2010, 1130; Ip., “Pro-
cedimento cautelare”, en A. Quaranta, V. Lopilato (bajo la direccién de) “‘II pro-
cessoamministrativo”, Milano, Giuffré, 2011, pp. 483-ss.; A. Pajno, “La giustizia
amministrativa all'appuntamento con la codificazione”, en “Dir. proc. amm.”, 2010,
pp. 119; M. Annoni, “Il riordino della fase cautelare”, en www.giustamm.it, 2910,
VIL, 2; A. Pavan, “La tutela cautelare nel nuovo codice del processo amministmnuof’,
Milano, Giuffré, 2010; R. Leonardi, “La tutela cautelare nel processo amministrati-
vo”, Milano, 2011; M.V. Lumetti, “Processo amministrativo e tutela cautelare”, Pa-
dova, Cedam, 2012; F. Aperio Bella, “Il procedimento cautelare”, en M.I'\. S?:xdul-
li (bajo la direccién de), “Il nuovo processo amministrativo. Studi e contributi”, vol.
2,2013, Milano, Giuffré, pp. 153-ss.; R. Caponigro, “La natura della posizione
giuridica nella tutela cautelare atipica del giudizio amministrativo: dalla tutela cautelare
alla tutela camerale”, en www.federalismi.it, 14 octubre 2015._ . ;

* A. Travi, “Lezioni di giustizia amministrativa”, Torino, Giappichelli, 2016.
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y aquél del articulo 61 (nueva tutela cautelar ante ¢
(v. infra). Pero, sobre todo, es la variedad (es decir
dad) de las medidas cautelares que el juez puede
que demuestra la vision mds amplia de la tute]
adoptada por el nuevo Cédigo (v. infra).

El Codigo, ademis, se inspira en la valorizacién ¢ |
principio de instrumentalidad de la tutela cautelar rcspe:
to de la decisién de fondo del recurso (la cual re’sulta d;
algunos caracteres que se examinarin mds tarde, como: |
solicitud de fijacién de la audiencia como condicién-de
procedibilidad de la medida cautelar; los términos de efi-
;acia rigidamente circunscritos a las medidas de primera
instancia y ante causam; la fijacion de la decision del fondo
dentro de un plazo breve —merito a breve— como cautela tipi-
ca... v. infra).”’

Dicho principio vale para garantizar una conexién entre
la decision cautelar y la decisién del fondo del asunto, im-
portante para superar los problemas graves surgidos bien
sea en contra del solicitante asi como en contra de la admi-
nistracién como resultado de la pronunciacién del fondo
interpuesta en sentido opuesto, después de afios de una
suspensién otorgada que habia ocasionado una inevitable
confianza del privado y problemas organizativos por parte
de la administracién ptblica.

ausam)
a atipicj.
disponer
a cautelar

“ F. Aperio Bella, “Il procedimento cautelare”, cit., 571. En torno a la instru-
mentalidad funcional y estructural entre tutela cautelar y juicio del fondo ¥
G. L. Conti, “Si possono ancora chiamare sospensive? Alcune questioni sulla novella
dg!la tutela cautelare nel codice della giustizia amministrativa”, en E. Catelani, A
FlOl’l([()‘. A. Massera (bajo la direccién de), “La riforma del processo amministrali-
vo. lic;(::;rt* dell'ingiustizia amministrativa?”, Napoli, Editoriale scientifica, 2011,
pp- 120-ss.

|
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3.1. Los presupuestos de la tutela cautelar:
el furnus boni juris'y el periculum in mora

Fl nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo regula
los presupuestos de la tutela cautelar, que fueron tomando
forma en el tiempo, en particular por parte de la jurispru-
dencia, pidiendo ahora expresamente, para la concesién de
la medida cautelar solicitada, el cumplimiento de dos re-
quisitos: el furmus boni juris y el periculum in mora.

En cuanto al requisito del fumus, el Articulo 55, pirrafo
9 del CPA, prevé que la medida cautelar puede ser conce-
dida por el juez con base a una evaluacién sobre la prevision
razonable del éxito del recurso. En el pasado, se discutio si el
fumus, consistia en la probabilidad de la aceptacion del re-
curso, o mas bien en una falta de fundamentacion en el recur-
s0. Adhiriéndose a la primera interpretacién,” es evidente
que la aceptacién de la instancia cautelar del ciudadano
implicarfa también una evaluacién (aunque provisional y
parcial) del juez acerca de la fundamentacién del recurso,
mientras que, segin la segunda interpretacién, la medida
cautelar deberfa estar excluida si existe una evidente no
fundamentacién del recurso.El nuevo Cédigo, por tanto,
pone fin a estas dudas interpretativas y, traduciendo el re-
quisito del fumus en una razonable estimacién sobre el resultado
del recurso, acoge evidentemente la primera interpretacion,
en una 6ptica de valoracién de la instrumentalidad de la
medida cautelar respecto al asunto principal.

En cuanto al requisito del periculum in mora del Articu-
lo 22, ap. 1 del CPA, lo identifica con el riesgo de que
el ciudadano pueda sufrir un perjuicio grave e irreparable, por
efecto de la medida impugnada, durante el tiempo necesario

A Travi, “Tiutela cautelare” (dir. amm.), en www.treccani.it, diritto-online,
2013, p. 4.



284  EL ACCESO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN ITALIA

para llegar a la decisién del recurso. Este perjuicio depe
especificamente demostrado por el recurrente : i
la medida cautelar; el juez no puede de oficio n‘i]d:rplde
sentada su existencia, ni introducirlo en el proceso Elpor
récter de la gravedad y la no reparabilidad del dafio s;e o
jurisprudencia, se puede verificar en un sentido il
(es decir, con relacién al tipo de interés perjudic
acto, independientemente de las condiciones particula
del recurrente, bastaria pensar en el acto cuya ejt::cucir’es
implica la destruccién de un edificio, el cese de una acti:r)in
dad empresarial, la pérdida del puesto de trabajo ctcétera;
o, en ;entido relativo (o sea, con la incidencia,sobre las
condlglones del ciudadano, bastaria pensar en la sancién
pecuniaria en la cual el importe es exorbitante respecto al
ingreso del recurrente). Debe tratarse, sin embargo, de un
peligro particularmente relevante. ,
- Ademis el periculum in mora debe ser evaluado por el
Juez no sélo respecto a la posicién del recurrente, sino con
base_a una comparacién de los intereses piiblicos y priva-
dos implicados; por lo que el dafio a cargo del recurrente
no puede ser decisivo cuando la suspensién pueda produ-
cir dafios (al menos) igualmente graves para la administra-
ci6n (o para la otra parte titular de un interés opuesto).”

absoluty
ado en ¢|

29
E. Casetta, “Manuale di diritto amministrativo”, XVII ed. comple-
ta-mente r_cwsad_a por F. Fracchia, Milano, Giuffré, 2015, p. 857; A. Travi,
Lezioni di giustizia amministrativa”, cit., 276; Id., “La tutela giurisdizionale
nei confronti della pubblica amministrazione”, IV ed., Milano, Giuffré, 2003,
P- 159.V,, a propésito, también el Articulo 125, ap. 2 CPA.
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3.1.2. La prohibici6n para el juez que estima la propia
incompetencia de pronunciarse sobre la instancia

cautelar

Entre los presupuestos de la tutela cautelar el nuevo C6-
digo incluye también lo relativo a la competencia del juez
que conoce el caso (Articulo 55, ap. 13, CPA.: El juez que
conoce puede disponer de medidas cautelares sélo si considera que
centa con competencia). Con anterioridad, al contrario,
la prictica era prevalentemente orientada en el sentido
de admitir que el juez incompetente en todo caso podia
administrar la tutela provisional solicitada, si evaluaba la
existencia de los dos requisitos del periculum y el fumus.

Esa orientacién era el origen del fenémeno anormal
del turismo cautelar o del forum shopping, a la luz del cual
un recurrente, impugnando un acto administrativo, con
una solicitud de suspension, en lugar de tener que radicar
el juicio ante el juez competente, podria elegir el Tribunal
administrativo regional, evitando el TAR que habria sido
naturalmente competente por ley y cuya jurisprudencia en
la materia de qua podrfa predecir una derrota probable. Tal
fenémeno procesal se planteaba evidentemente en con-
traste al Articulo 25 de la Constitucién, que informa al
sistema jurisdiccional italiano con el principio del juez na-
tural, es decir el principio de predeterminaci6n del juez
por ley.™ Asi, en el nuevo Cédigo, la prohibicion expresa
de pronunciarse sobre la instancia cautelar en el caso en el
cual el juez que conozca estime su propia incompetencia,

“ N. Pignatelli, “Tutela cautelare e competenza nel “nuovo” processo amministra-
tivo: I'attuazione costituzionale del principio del giudice naturale”, en AA.VV. (a cargo
de), “Le garanzie giurisdizionali, Il ruolo delle giurisprudenze nella evoluzione degli
ordinamenti”, Torino, Giappichelli, 2010, también en www.giustizia-ammini-
strativa.it. Sobre el principio del juez natural of. R. Romboli, “Il giudice nat.urali.
Studio sul significato e la portata del principio nell’ordinamento costituzionale italiano”,
Milano, Giuffré, 1981.
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constituye una novedad de especial Importancia, qye .
bien introduce el riesgo de un alargamiento de los tiem;;os
del contencioso derivados de la solucién de Ia cuestion de
competencia, se presenta méds que nunca oportuna ! pej.
terando la necesaria conexién entre la medida cautelary
decisién de fondo del recurso, que informa el cuerpo de
Cédigo.

3.1.3. Medidas procesales establecidas en el Cédigo para
evitar que la solicitud de tutela cautelar alargue (con
pretextos) la duracién del proceso

El temor de la prolongacién de los tiempos del proceso
que, evidentemente, es esencial evitar si se trata de tutela
cautelar, se sustenta en otras disposiciones del Cédigo. En
tal sentido, en particular, el siguiente elemento significa-
tivo de novedad respecto al pasado es la prevision expresa
de la obligacién de solicitud de la fijacién de I audiencis
de fondo como condicién para la verificacién de la peti-
cién cautelar (en la prictica anterior a la entrada en vigor
del Cédigo, al contrario, la solicitud de la audiencia no
era condieion para la tramitacién de la demanda cautelar).
Dicha previsién vale también para subrayar la 6ptica, que,
como se ha dicho, permea el nuevo Cédigo, que impone
una necesaria relacién de la tutela cautelar respecto a la
decisién sobre el fondo del recurso. En el mismo sentido,
en la tutela cautelar ante causam, la aceptacion de la medida
pierde de cualquier manera efectos si dentro de los quince dias a su
adopcion no se notificé el recurso con la demanda cautelar y ésta no
se ha presentado en los sucesivos cinco dias junto con la fijacién de
la audiencia (Articulo 61, ap. 5).

'Como dcr‘rsftacado por R. Chieppa, “Il processo amministrativo dopo il correttivo
al codice”, Milano, Giuffré. 2012, p. 398.
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La exigencia que sustenta tales previsiones legislativas

evidentemente, la de evitar que la solicitud de lg tutela
e;,uwlar sirva para alargar, engafiosamente, la duracién del
G ’

proceso retrasando el tiempo de la decisién de fondo.

32. Atipicidad de las medidas cautelares

Un elemento en comin de todas !as formas de t}Jtela Cali-
telar reguladas por el nuevo Cédigo es la at1p1c1daq d; a
medida, que puede ser elegida por el juez con amplia dis-
crecionalidad, teniendo en cuenta el interés Qe asegurar
en carcter provisional los efectos de lg sucesiva senten-
cia del fondo.?? En el pasado, al contrario, la tinica medi-
da cautelar que el juez administrativo Podia adoptar era la
suspension de la ejecutividad del acto 1mpu’gnado. La for-
mulacién original del articulo 21 de la ley nim. 1034/1971
(como del articulo 39 del T.U. nﬁm. 1054/ 192'4) contem-
plaba s6lo la medida de la suspensién de_l acto impugnado
como instrumento capaz de asegurar interinamente los
efectos de la decision de fondo.

La configuracién tradicional de la tutela cautelar como
medida que impidi6 la generacién de !os efectos del. acto
impugnado o inhibié a la administracién de darle ejecu-
ci6n material, era sin embargo inadecuada para asegurar la
tutela en aquellos juicios que se referi;m a r.r}edldas sobre
actos negativos o al silencio de la administracion. -

La pobreza de la justicia administrativa en materia ca‘lute:—
lar ya era advertida en la jurisprudencia, que ha contribui-
do, con sus resoluciones, a enriquecer de instrumentos a la

gl p

2 Cfr. A. Travi, “Tutela cautelare”, cit.; G. Castriota Sca-nderbeg' I.J:il"‘"
nuncia cautelare ¢ l'immediatezza della tutela di merito”, ponencia Pron:l ot ;f;
Lecce el 12 de novembre de 2010, en ocasién del Congreso 2 oy e
processo amministrativo”, en www.giustizia-amministrativa.it.
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tutela cautelar,” asi como la doctrina, que deseabs
proceso administrativo viviera dotado de todos Jos ique :
mentos idéneos para mantener intactas, durante elﬂStru-
del proceso, las posibilidades de satisfaccién de interécu}:so
cho valer. Asi, el Articulo 3 de Ia ley 205/2000, reforn..
lando el Articulo 21 de la ley 1034/1971, previé que el e
administrativo podia adoptar las medidas cautelares C,:)uez
prendida el mandato judicial para pagar una suma dc; dirlln .
ro, que pgreci§ran segtin la circunstancia mas idéneas pa:
asegurar interinamente los efectos de la decisién sobre ¢]
recurso. Esta disposicién ha consagrado asi el principio de
atipicidad y elasticidad de las técnicas de tutela cautelar
en el proceso administrativo. Esta decisién fue, por tanto
confirmada posteriormente por el actual Articulo 55 CPA:
asi que hoy el poder cautelar del juez administrativo no se
resuclve en una tinica media tipica (la suspensién del acto)
sino puede expresarse con medidas atipicas moldeadas al
caso concreto, es decir, con cualquier medida “idénea para
asegurar interinamente los efectos de la decision del recurso”.

Las medidas cautelares pueden asi asumir una gama
amplia'de contenido, como la admisién con reserva en
procedimientos concursales; la asignacién en via interina
de los beneficios propios de una medida positiva, la orden
a la administracién de pagar una suma de dinero, etcéte-
ra. Por otra parte, el poder cautelar del juez se enfrenta
con limites sefialados por la doctrina, aunque no siempre

‘_‘7 Con referencia a la jurisprudencia administrativa v. Cons. St., Ad. Plen.
n. 17 dcl 1982, en favor de la posibilidad de suspensi6n de los actos negativos.
También la Corte Constitucional contribuy6 al superacién de la “pobreza” de
Ia}s medidas cautelares con su sentencia nam. 190 del 28 de junio de 1985,
con la que se ha ampliado el poder del juez administrativo de adoptar los
instrumentos mis adecuados para garantizar en via interina los efectos de la
decisién del fondo. V. también la jurisprudencia de la Corte de Justicia del2
Uni6n ~Europca, en part. ofr. CGCE “Factortame” del 19 de junio de 1990 enla
causa C-213/89 y “Atlanta” del 9 de noviembre de 1995 en la causa C-465/93.
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compartidos por 1a jurisprudencia. En primer lugar, una
nedida cautelar no puede determinar, ni siquiera en via de
hecho, la definicién del juicio. En segundo lugar, el juez
dministrativo encuentra el limite de la discrecionalidad
administrativa, haciéndosele inaccesible (aunque sea en
forma interina) el determinar el aspecto de los intereses
que la ley encomiende a la discrecionalidad administrativa.

32.1. El procedimiento cautelar general (articulo 55 del
CPA). La decisién del fondo dentro de un plazo
breve (asi llamado merito a breve) como forma or-
dinaria de tutela

En el procedimiento cautelar general previsto en el Ar-
ticulo 55 del Cédigo, la solicitud cautelar puede ser pro-
movida conjuntamente con el recurso y notificada con-
juntamente con €l. El tratamiento de la solicitud cautelar
se fija en la primera sesién del Consejo a puerta cerrada,
posterior al término de 20 dias desde el perfeccionamien-
to de la Gltima de las notificaciones y, en cualquier caso,
posterior al término de diez dfas de la presentacién del re-
curso. El tratamiento de la solicitud cautelar, como se ha
dicho, esti subordinada a la presentacién de la solicitud de
discusién de la causa de fondo, con el objetivo de asegurar
en el proceso plazos ciertos, evitando dilaciones indtiles.
Se permite la presentacién de escritos y documentos hasta
dos dfas antes de la sesién del Consejo y, en caso de nece-
sidad y urgencia, incluso a la fecha de la audiencia. El 6r-
gano colegiado asegura, a instancia de parte, la integridad
del procedimiento contradictorio y la exhaustividad de la
instruccién y los defensores que lo soliciten pueden ser
oidos en las sesiones.



290 EL ACCESO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN ITALIA

De gran importancia es el pirrafo 10 del Artfcyq 55
el cual previendo que, siempre que la instancia cautela;
sea apreciada favorablemente y protegible adecuadamen
con la inmediata definicién del juicio, el 6rgano colegiado
pueda determinarse por la ripida fijacién de la audieng,
para el fondo, configurando asi un procedimiento llamado
decision del fondo dentro de un plazo breve (merito a breve) como
forma principal y ordinaria de cautela.* E] legislador, en
otros términos, consideré que, mediante estos supuestos,
un mecanismo destinado a “acelerar” la decisién de fondo,
en plazos breves, seria mds ttil respecto a la concesién de
una medida cautelar que garantizarfa, sin embargo, un as-
pecto provisional.*

Con el auto de admisién de la solicitud cautelar, el ¢r-
gano colegiado debe fijar la fecha de la audiencia de fondo;
o en su defecto, el auto serd apelable y, sobre ese punto,
reformable por el Consejo de Estado que va a ordenar la
fijacioén con prioridad. La regla de la necesaria fijacién de
la audiencia de fondo ha permitido una solucién al pro-
blema de la posibilidad del juez de la medida cautelar, para
plantear una cuestién de constitucionalidad ante la Corte
Constitucional, en el caso en que se encuentre en deber de
aplicaruna ley de cuya constitucionalidad dude. Esta posi-
bilidad en el pasado estaba excluida, porque con la conce-
s16n de la medida cautelar, el juez habia agotado su poder;
hoy, la previsién de la estrecha instrumentalidad entre la
medida cautelar y el fondo determina una continuidad entre
el procedimiento cautelar y el juicio de fondo; lo que ha
inducido a reconocer la posibilidad también para el juez de

" Sobre este argumento v. A. Falzone, Il rapporto tra cautela e merito, en F
Freni (bajo la direccién de) La tutela cautelare e sommaria nel nuovo processo ammi-
nistrativo, Milano, Giuftré, 2011, p. 133.

V. E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 861.
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la providencia cautelar de dirigirse directamente a la Corte
itucional . *
Co;::;;rnce“r)lte, el Cédigo prevé.que al ﬁna’\l de la se_sién
a puerta cerrada el 6rgano colegiado d?bera pronunciarse
cobre los gastos de la fase cautelar (Art.lculo 57. CPA). Tal
prevision se dirige evidentemenFe a evitar el riesgo de pe-
ticiones cautelares falsas.’Y también puedf; ocurrir que, en
el proceso cautelar, se detone un procgdlmlento especial
scelerado: al existir ciertos supuestos y siempre que la ma-
teria esté madura para la decisién, en ese tenor, €s posible
la decision inmediata del juicio de fondo en sede del exarmen de la
Jemanda cautelar, con una sentencia en forma simplificada

(Articulo 60).

3.2.2. El procedimiento cautelar mopocréti'co en casos
de extrema gravedad y urgencia (Articulo 56 CPA)

El Articulo 56 del CPA regula el proceso cautelar monqcra’tico
en caso de extrema gravedad y urgencia que NO permita es-
perar hasta la fecha de la primera sesion del Consejo pre-
vista en la tramitacién colegiada de la demanda c.autelar; el
supuesto del procedimiento cautelar MONOCTatico es, por
tanto, un periculum reforzado. En tales casos, el recurrente
puede pedir al Presidente del Tribunal que .d’lsponga de
“medidas cautelares provisionales” (hasta la dec’lsmn de l:'l se-
si6n a puerta cerrada. El Presidente no podra pronunciarse
sobre la instancia cautelar sino después de haber venﬁc:j\d'o
antes la existencia de su propia competencia para dec1d}r
sobre la peticién, que, como se ha dicho (v. supra), consti-

%y, Corte cost., sentencia nam. 200 del 2014, en www.glurcost.org. Si:i)brte
este tema, me permito renviar a L. Azzena, Tutela tfzutelare de‘l diritti e AZI\ \;:, e
di costituzionalita: una vecchia questione verso una (Rarzmle) soluzione, en AAV-V-,
Seritti in onore di G. Silvestri, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 91-ss.
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tuye el presupuesto para la tutela cautelar; luego el perfec.
cionamiento de la notificacién respecto a los destinatariog
o al menos a la autoridad demandada y una de a5 otras
partes en el procedimiento titular de un interés Opuesto,

El procedimiento contradictorio, dado el caricter de ur-
gencia de la tutela que limita los tiempos con el objetivo
de evitar retardos dafosos, se lleva a cabo en forma limj.
tativa; pero en cualquier caso, el decreto del Presidente ng
puede ser pronunciado si la notificacién del recurso no
estd perfeccionada (con respecto, como se ha dicho, a I
administracién demandada y de al menos una contraparte)
amenos que la exigencia cautelar no permita la comproba-
ci6n del perfeccionamiento de la notificacién, por causas
no imputables al recurrente. Los sujetos que a los que se
haya notificado la orden cautelar pueden por tanto ser of-
dos por el Presidente fuera de la audiencia y sin formalidad...
también en forma separada, antes de la emisién del decreto, El
Juez debera, ademds, verificar que la demanda cautelar sea
acompanada de la presentacién de la peticién de fijacién
de audiencia del fondo, a cuya falta serd improcedente, en
honor a aquel principio de vinculacién de la tutela cautelar
respecto a la decisién de fondo, que, como se ha sefialado
mis de una vez, constituye el principio basico de la entera
regulacion del Cédigo.

Finalmente, el Cédigo prevé que, con el decreto que
concede la tutela cautelar urgente, debera necesariamente
ser fijada la fecha de la sesién a puerta cerrada, en la cual el
organo colegiado podri confirmar la medida cautelar con-
cedida en la via provisional; en caso contrario, ésta perderd
su eficacia.
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32.3. La tutela cautelar antes de juicio en casos
de excepcional gravedad y urgencia
(articulo 61 CPA)

El Articulo 61 del CPA introduce, como se habia dicho
anteriormente, la tutela cautelar ante causam, para aquellas
situaciones de gravedad excepcional y urgencia, tales que no per-
mitan ni siquiera la previa notificacion del recurso y la demanda de
medidas cautelares provisionales por decreto del Presidente. El pre-
supuesto es, por tanto, un periculum atn mads reforzado res-
pecto a aquel previsto en el Articulo 56 del CPA (v. aparta-
do precedente). De este modo, el recurrente podrd formular
peticion para la adopcion de las medidas interinas y provisionales
que parecen indispensables durante el tiempo necesario para la in-
terposicion del recurso de fondo y de la demanda cautelar durante el
procedimiento. Con anterioridad, la tutela cautelar ante cau-
sam era una medida exclusiva de la materia de los contratos
piiblicos (Articulo 254 del decreto legislativo 163/2006),
impuesta, en un primero momento, por la Corte de justi-
cia europea (DAC SpA/Azienda Ospedaliera Spedali Civili di
Brescia, ord. 29 de abril de 2004, en cuestién C-202/03),”
y sucesivamente transformada por la Directiva europea
2007/66/CE en una obligacién para los paises miembros
de prever instrumentos capaces de asegurar interinamente
la cautela procesal, también antes de la interposicién del

7 Cfr. M. A. “Sandulli, Diritto europeo e processo amministrativo”, en WWW.
federalismi.it, 24 octubre 2007, pp. 6-ss.; P. Lazzara, “Tutela cautelarg e mi-
sure d’urgenza nella giurisprudenza della Corte di Giustizia”, en “Dir. proc.
amm.”, 2004, p. 1169; M.P. Chiti, “La tutela cautelare ante causam e la pro-
gressiva comunitarizzazione del processo amministrativo”, en M A S:{ndulll
(bajo la direccién de) “Le nuove frontiere della giustizia amministrativa tra
tutela cautelare ante causam e confini della giurisdizione esclusiva”, supple-
mento a “Foro amm”. TAR, 2004, 57; D. De Carolis, “Corte di Giustizia Cl?,
tutela ante causam e strumentalitd delle misure cautelari nel processo ammi-
nistrativo”, en www.lexitalia.it, n.7-8, 2004.
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recurso.” El legislador italiano ha proveido, por tanto, pary
extender la tutela cautelar ante causam a todas las materiag

Segtin lo que dispone el art. 61 CPA, la demanda caute..
lar ante causam debe promoverse con solicitud para e] Pre-
sidente del Tribunal Administrativo Regional competen-
te (en caso de comprobada la incompetencia, como se ha
dicho, el Presidente no podrd pronunciarse) previamente
notificada, también por fax, a la parte piblica y al menos
a una de las contrapartes titular de un interés opuesto, En
los casos en que la exigencia cautelar sea tal que no per-
mita, por causas no imputables al recurrente, la compro-
bacién del perfeccionamiento de la notificacién, el Presi-
dente podri sin embargo, proveer. El Presidente decidirs
sobre la peticiéon con una medida cautelar necesariamente
provisional.

La medida cautelar de hecho estd destinada a perder efi-
cacia:

1. Si la medida concedida no se ha notificado dentro
del término fijado por el juez o, en su defecto, a mis
tardar dentro de cinco dias;
Si el recurso de fondo no ha sido notificado en los
siguientes quince dias a la adopcién de la medida
interina y si no se ha propuesto con la peticién de
fijacién de la audiencia en los cinco dias posteriores;
3. En cualquier caso si, en el plazo de 60 dias, la citada
medida no estd confirmada por el 6rgano colegiado
en la sesién a puerta cerrada fijada para tal finalidad
en el ambito del procedimiento de fondo.

B

V. G. Castriota Scanderbeg, “La pronuncia cautelare e l'immediatezza della
tutela di merito”, ponencia pronunciada en Lecce el 12 de noviembre de 2010,
en ocasién del Congreso sobre “Il codice del processo amministrativo”, en wiw:
guustizia-ammuinistrativa.if.
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Este instrumento, en definitiva, no se diferencia mu-
cho, en términos de efectividad, respecto a aquel previsto
en el Articulo 56. La diferencia principal esti en el hecho
de que en el primero, el solicitante estd exento de preparar
y depositar el recurso, que sin embargo es necesario en la
segunda hipétesis. En tltima instancia, en realidad es “poca
cosa” si se considera que, en todos los casos, la demanda
cautelar es instrumental a la decisién del fondo del asunto,
y que sin embargo la predisposicién de la demanda impli-
ca haber ya esbozado (por no decir redactado integralmen-
te) el recurso.”

3.3. Sobre la impugnabilidad de las medidas cautelares

Las medidas cautelares son impugnables: en contra de
ellas es admisible la apelacién ante el Consejo de Estado,
misma que se debe de interponer en el plazo de treinta
dias de la notificaciéon del auto, o de sesenta dias de su
publicacién (Articulo 62, ap. 1, CPA). La excepci6n a esta
regla es el decreto monocritico y aquél relativo a la tute-
la ante causam, que, por el contrario, no son impugnables.
Evidentemente, la limitacién de los medios de impugna-
cién de las medidas adoptadas ante causam se justifica si se
considera su estructural limitacién temporal.

3.4. Reflexiones sobre la nueva disciplina del acceso
a la tutela cautelar en el proceso administrativo

En conclusién, se puede considerar que la evolucién ju-
risprudencial y normativa del derecho administrativo
sustancial y procesal ha dado lugar a la superacién de esa

“" A PE:vén, “La tutela cautelare nel nuovo codice del processo amministrativo”,
Milano, Giuffré, pp- 2010, 202-203.
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situacion de privilegio para la administracién pabli
por lo tanto, de la desigualdad entre las partes, |o cuf]ll .
particularmente evidente en el 4mbito del proc.:edimier; .
que en el pasado habia obstaculizado el establecimientot:e’
una tutela cautelar contra los actos administrativos Ho
se puede reconocer que el nuevo CPA ha introducid.o u
tutela efectiva, garantizando plenamente el acceso a latza
tela cautelar en contra de los actos de la administraci(s;
publica.
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A CONTRATACION DE TRABAJADORES
CON CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERVICIOS PROFESIONALES
POR EL SECTOR PUBLICO Y LA
INICIATIVA PRIVADA COMO UN MEDIO
DE NEGAR EL ACCESO A LA JUSTICIA

Luis ENRIQUE Diaz MIRON SALCEDO

Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos
los hombres son creados iguales; que son dotados por
su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre
éstos estan la vida, la libertad y la biisqueda de la
felicidad.

Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de América.
4 de julio de 1776

SumaRIO: Introduccién. 1. Diferencia entre derecho humano de acceso a
la justicia, su tutela o garantia, la posibilidad de reclamar una prestacion
legal y la decisién de presentar un reclamo. 2. La ley laboral en México,
la ilusién de la igualdad. 3. Regimenes especiales. .. “Pero algunos son
mds iguales que otros”. 4. ¢A qué persona se le aplica cudl ley? Datos
estadisticos oficiales. 5. La utilizacion de un medio licito, para un fin
ilicito. 6. Los motivos de la simulacién en la iniciativa privada. 7. Los
motivos de la simulacién en sector priblico. 8. Conclusidn, la posibilidad
o imposibilidad de acceso a la justicia. Bibliografia.

Resumen: Articulo que estudia algunas diferencias en la legisla-
cién laboral de la iniciativa privada frente a la legislacién laboral
burocritica y que se concentra en los tipos de contratacién de
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personal en la administracién piblica, tanto sub
de servicios profesionales o independientes bajo una perspectiva
de un acceso adecuado a la justicia y para distinguir cuandq la
administracién publica utiliza esquemas de contratacion diver-
sos del laboral para utilizar los servicios de personas que por
sus funciones, deberian de considerarse como empleados y no
prestadores de servicios. Sirven de base para el articulo tanto |y
legislacién vigente, asi como los criterios Jurisprudenciales para
la interpretacién de la ley y datos estadisticos de ocupacién y
empleo proporcionados por el estado a través del 6rgano oficia|
de difusién de informacién estadistica.

ordinado, comg

ABSTRACT: Breve studio tra alcune differenze nella legislazio-
ne del lavoro dell'iniziativa privata contro il diritto del lavoro
nel settore pubblico. Si concentra i studio sui tipi di contratti di
personale nella pubblica amministrazione, sia il servizio subor-
dinato, o come professionisti indipendenti, sotto un punto di
vista de un adeguato accesso alla giustizia e di distinguere quan-
do la pubblica amministrazione utilizza vari schemi di contratti
di personale per utilizzare i servizi di laboratori le cui funzioni
non devono essere considerati come indipendenti ma come ve-
ramente dentro di un rapporto di lavoro. L “articolo si basa sula
legislazione ed i criteri di legge per I'interpretazione giudiziaria,
anche delle statistiche di occupazione da parte dello Stato attra-
verso la pubblicazione ufficiale di informazioni statistiche.

ABSTRACT: Brief study of differences between the regulation
of laber and employment law in the private sector vis a vis the
public sector, that centers upon the different types of contracts
for personnel, either as employees or as services providers or
external suppliers with a perspective of adequate access to jus-
tice and to be able to determine or distinguish weather the pub-
lic sector utilizes contractual schemes to use personal services
under an external supplier form when as per work performed
there should be an employment relationship. The grounds for
the article stand on standing regulation, court precedents that
give a binding interpretation of the law and official statistical
information provided by the official Mexican statistical infor-
mation entity.

PALABRAS cLAVE: Derecho Laboral, Derecho Humano Laboral,
Acceso a la Justicia, Debido Proceso, Empleado, Patrén, Presta-
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icios, Simulacién, Constitucién Politica, Leglsl;.xcxén
?,gtryc?;lselz; Federal del Trabajo, Ley Federal de los Trabajado-
res al Servicio de Estado, Empleados de Base, Empleados de
Confianza, Contratos de Prestacién de Semcnps Profes_lonales,
Contrato de trabajo, N ombramiento, Honorarios, Salarios, En-

Nacional de Ocupacién y Emple:q. ' .
;ﬁgw zHIAVE: Diritto del Lavoro, Diritti Umani del Lavoro,

iustizia, Processo Dovuto, Dipendente, Datorg di
[I:csgi:? ;tl)inci;tore di Servizi, Simulazione Giuridich_e, Costltq-
zione Politica, Legislazione del Lavoro, Dl_pendgntl Base, Di-
pendenti Fiducia, Contratto di Lavoro, chxgnazxone. Onor:_m.
Keyworps: Labor Law, Labor Human nght, Access to Justice,
Due Process, Employee, Employer, Service Provider, Simula-
tion. Political Constitution, Labor Legislation, Federal labor law,
Federal Public Employees Law, Base Employees, Trust Employ-
ces Professional Services Provision Agreement, Err}ployment
Agreement, Designation, Honorariums, Wages, National Em-

ployment and Occupation Poll.

INTRODUCCION
ENTERESE SENOR LECTOR

os articulos especializados tienden a ser dridos y muy
I.nécnicos, si el lector lee el titulo del presentc'trabajo
puede sentirse desmotivado a adentrarse en sus vericuetos,
sin embargo, debe tenerse en cuenta que todas las personas
que transitamos por la tierra necesariamente en un punto de nues-
tras vidas seremos empleados o patrones de otra persona, y los su-
puestos que aqui se comentan pueden muy facxlment_e ser
en los que usted se encuentre en algin punto de su v1da.‘
Si, efectivamente tenemos el derecho a buscar la fely
cidad, como lo proyectaron los constituyentes estadouni-
denses en el siglo XVIII, el modo en que logramos nuestro
perfeccionamiento personal y nos hacemos de los medios
para alcanzar esa meta es precisamente EL TRABA]Q, y
lo que hacemos para dar a nuestra existencia, nuestra_familia y
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nuestra sociedad un valor socialmente redimible. A veces s
empleados, a veces somos patrones, o somos duefios ?néos
pendientes que prestamos servicios profesionales o tlérzni
€OS por nuestra cuenta, pero no siempre la categorfa es cl,.
ra, y muchas veces una persona que deberia ser empleado
y tener prestaciones laborales no cuenta con ese beneficio
por estar contratada “por honorarios, asimilada a salario” o
bajo un contrato de prestacién de servicios profesionales
¢T¢nemos su atencién? Ademis de tener la calidad cie

trabajador o patrén, el lector debe de saber que nuestros
sistemas juridicos estin en un nivel de desarrollo en el que
el reconocimiento de la dignidad humana' hace preemi-
nente el reconocimiento y la proteccién de Derechos Hy-
manos, al grado que se reconocen y protegen Derechos
Humanos que aqui comentaremos como el derecho a un
Juicio conforme a reglas previamente determinadas y conforme a
términos predeterminados, asi como a tener un acceso efectivo a
la justicia. Usted es el beneficiario y el motivo de estos de-
rechos.

El presente trabajo pretende tener en primer lugar un
alcance informativo, que el lector se entere de los diversos
sistemas existentes de regulacién de relaciones de trabajo
en México; que en México no todas las personas son iguales
ante la ley, ya lo decia George Orwell en su sétira politica,
“TODOS LOS ANIMALES SON IGUALES, PERO ALGU-
NOS ANIMALES SON MAS IGUALES QUE OTROS"?0
quizds se podria decir que dependiendo qué tipo de patrén se

' Carbonell, Miguel, “Los Derechos Humanos en México”, México, Flores
Editor y Distribuidor, S. A. de C.V,, 2015, p. 13. El Doctor Carbonell refiere
en el texto referido que “a partir de la Segunda Posguerra Mundial se afirma una
corriente de pensamiento que sitiia a la dignidad humana en el centro del sistema juridico,
pero concibiéndola mas alld de las normas”.

2 Orwell, George, Rebelién en la granja, trad. de Gabriela Corral Duenas,
Santiago-Chile, Edicién Digital, S.A., 2014, pos. 1566. Fragmento ctspide e
la historia en la que se institucionaliza en la granja una igualdad desigual.
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fiene, se sabrd qué tipo de ley se aplica, o si inclusive, si no tiene

proteccion de ley alguna, como lo haremos notar mas adelante

dentro del presente trabajo. En segundo lugar, la finalidad
de este articulo es destacar esas dreas de oportunidad o de
riesgo’ en donde por un lado legalmente se ha instituciona-
lizado la desproteccion de ciertas personas y por otro lado se
ha intentado vulnerar sus derechos con esquemas de con-
tratacién que buscan negar sus derechos laborales.

1. DIFERENCIA ENTRE DERECHO HUMANO DE ACCESO
A LA JUSTICIA, SU TUTELA O GARANTIA, LA POSIBILIDAD
DE RECLAMAR UNA PRESTACION LEGAL Y LA DECISION
DE PRESENTAR UN RECLAMO

Siguiendo la clave establecida en el subtitulo, es pertinen-
te hacer una primera distincién técnica pero que resulta
importante para el entendimiento del presente trabajo,
una cosa es el RECONOCIMIENTO de los derechos hu-
manos, mientras que otra diversa es LA TUTELA de los
mismos derechos. En México, el reconocimiento de los
derechos humanos esta contemplado por el articulo 1° de
la Constitucién Politica* y, por otro lado, existe la obliga-

* Depende si se ve de la perspectiva del Estado o del particular.

* Articulo To. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
gercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece. Se hace notar que la imperante teorfa constitucional
provocé que de hecho se modificara el texto constitucional para que la Cons-
titucién expresara que RECONOCE, y no que OTORGA derechos huma-
nos, en linea con lo que expone José René Olivos Campos en el siguiente
sentido: “Los derechos humanos se entienden como el conjunto de atributos y prerro-
gativas que tiene todo integrante del género humano. Referidos derechos son anteriores y
superiores a la sociedad, asi como a cualquier forma de organizacién y gjercicio de poder
piiblico. En consecuencia, los derechos humanos no son producto ni creacidn de las insti-
fuciones estatales. Estas sélo los pueden reconocer, garantizar y hacer que se observen para
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ci6n del Estado de que esos derechos humanos r
cidos puedan hacerse efectivos por todas las perso;cono-
como lo contempla el mismo articulo 1° Constitu;is bo
en su tercer pirrafo® al imponer a las autoridades e(:n:
dmbito de sus competencias, la obligacién de gar;nti "
los derechos humanos. Con esto podemos distinguir !
la garantia es lo que hace efectivo el derecho ero &
derecho en si. e iy
C()I] lo anterior, ya nos aproximamos més a la materia
tedrica del estudio, el acceso a la justicia. Como tal, este acce-
so es un derecho humano y su reconocimiento esti expre-
samente contemplado en el segundo pérrafo del articulo
17 de la Constitucién Mexicana en el siguiente sentido:

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial

Entonces, el derecho de acceso a la justicia esti garanti-
zado por medio de la administracién de justicia por tribu-
nales competentes y conforme a un procedimiento rapido,
con reglas y en plazos previamente establecidos,® siendo
esto equivalente a lo que en Estados Unidos se conoce
como el derecho de due process.”

su cabal cumplimiento™. (Ver, Olivos Campos, José René, Los Derechos Humanos
y sus (;ararzlt'as. México, Editorial Porriia, 2013, P 3

* Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En ton-
secuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

“En cl‘mlsmo sentido ver: Olivos Campos, José René, Los Derechos Huma-
r1057y sus Garantias, México, Editorial Porria, 2013, p. 183.

" Due process: The conduct of legal proceedings according to established rules and

pfmnple:_for the protection and enforcement of private rights, including notice, and the
right to a fair hearing before a tribunal with the power to decide the case. Garner, Bryan
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En este punto ya hemos distinguido entre el derecho hu-
wano de acceso a la justicia, con el deber del Estado de garanti-
zar que pueda hacerse efectivo ese derecho. Ahora bien, es
pertinente hacer una nueva distincién, que por ser juridi-
amente técnica la hace hermosa a los ojos del operador
juridico, aunque inocua a los ojos de cualquier persona
mis ocupada de su felicidad que de la ciencia juridica. Esta
distincion deriva del hecho que no por existir el reconocirmien-
(0 de un derecho humano, y la garantia para tu salvaguarda, per se,
hace efectivo el derecho de acceso a la justicia para una persona. Lo
anterior, porque atin con la existencia del derecho huma-
no, y de la garantfa que proporciona el Estado para hacerla
efectiva, la persona que resiente la violacién de un dere-
cho, ya sea por la autoridad o por un particular, para lograr
que se haga efectivo su derecho de acceso a la justicia, debe
de tener a su alcance por un lado, una accién en sentido
juridico que sirva como llave juridica para echar a andar el
proceso administrativo/judicial de garantfa de su derecho,
y por otro lado, la actitud material fisica y juridica de pre-
sentar una pretensién procesal que necesariamente impli-
caaccién en sentido material del particular. Como se ve, la
autoridad de manera genérica y en sus diversas competen-
cias lleva un rol determinante tanto como posible violador
de un derecho (autoridad administrativa), como tutor del
proceso de administracién de justicia (autoridad jurisdic-
cional), y como responsable de que los ciudadanos tengan
una acci6n legal o un medio de reclamo de una pretension
(autoridad legislativa), pero se requiere indubitablemente
(por lo menos por lo que hace al derecho a un debido pro-
ceso o de acceso a la justicia) que la persona beneficiaria

A. (Editor) Black s Law Dictionary, Edicion en inglés, Estados Unidos de
América, Thomson West, 2004, pp. 538-539.
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del derecho eche a andar el mecanismo de
efectivo el derecho.

Permitaseme explicar todo lo anterior con un ¢j
que se va aproximando a la materia prictica del nag:?:l? -
Si una persona que considera que era un empleagio.d
otra, y que ha sido privada de su empleo injustamente, t; .
ne a) el derecho humano a poder acceder a una insta’r:l .
Jurlsdiccional que determine si efectivamente sufrié =
agravio, este derecho estd garantizado por b) el proce:;s'e
miento ordinario contenido en la Ley Federal del Trabl.
Jo, misma que regula el procedimiento ordinario labor;
y contempla ¢) las acciones que tiene el agraviado para re-
cl;mar ya sea una indemnizacién por despido o que se le
remstale.en su trabajo; prestaciones juridicas que la perso-
na agraviada reclamari y particularizar4 al momento de d)
presentar su demanda o la pretensién procesal como una
“dfeclaracién de voluntad por la que se solicita una actua-
ci6n de un érgano jurisdiccional frente a persona determi-
nada y distinta del autor de la demanda”

/A_hora bien, este ejemplo se desprende de un caso ge-
nérico de naturaleza laboral, pero la realidad puede tener
muchas aristas y el acceso a la justicia no se agota con po-
der acceder al procedimiento, sino que como lo expone
Karlos Castilla,” este acceso debe de estar libre de obstaculos
0 barreras y aparte se deberi de llegar de manera pronta a
una conclusién que dirima de manera total e imparcial la
controversia planteada, barreras que pueden ubicarse en
todos los diversos mbitos o competencias de la autoridad.

garantia para hggey

- Gui;n;ées Ribeiro, Darci, La i6 indici i
h ) , La pretensién procesal y la tutela judicial efectiva,
Espafia, J. M. Bosch Editor, 2004, p. 115. . i .

? Castilla Juirez, Karlos Artemi ! ici !
B e, emio, Acceso Efectivo a la _Justicia, México, Po-
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Castilla, tomando como guia en gran parte el traba-
jo de Mauro Cappelletti,'” considera diversos criterios
de obstaculos o barreras al acceso a la justicia, tales como
desigualdad y desproteccién a grupos vulnerables; nor-
mas inadecuadas, anticuadas o anacrénicas que niegan
formalmente el acceso a la justicia; procesos formalistas
que dificultan un f4cil acceso o interpretaciones judiciales
restrictivas que limitan el acceso a la justicia; falta real o
alegada de recursos por parte de la autoridad tutelar del
proceso que hace lento y tedioso el procedimiento; ausen-
cia de credibilidad en las instituciones administradoras de
justicia, entre otros que no consideramos tan pertinentes
al presente trabajo, y yo afiadirfa una posible barrera més
consistente en la contractual o la utilizacion de mecanismos
contractuales que limiten el disfrute de derechos y pretendan negar
la legitimacion activa para presentar una pretension procesal. En
otras palabras, y adelantando lo que sera materia de anali-
sis, la contratacién de personas bajo un régimen civil de prestacion
de servicios profesionales pretendiendo negarles derechos laborales o
que puedan promover una demanda con la calidad de trabajadores.

En cuanto a las barreras mencionadas y particularmente
ala barrera que arriba identifiqué como contractual, regre-
saremos con detalle mis adelante, primero vamos a distin-
guir entre los diversos regimenes laborales que se aplican
en México.

" Ver: Cappelletti, Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contempord-
neo, La justicia social: acceso a la justicia y responsabilidad del jurista en nuestra época,
Facultad de Derecho UNAM-Porriia, México, 2007, pp. 418-419.
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2. LA LEY LABORAL EN Mgxico
3 b
LA ILUSION DE LA IGUALDAD

De manera general, el derecho laboral en México hy g
para los juristas del siglo XX, tanto en México coo e
mupdo. un emblema, un simbolo de inclusién d?o ep Fl
social, ya que como lo narra el maestro Mario dZ la é::»txcn:
En el derecho del trabajo, la justicia dejé6 de ser oo
mula fria, aplicada a las relaciones externas entre l: n:; o
bres, y se convirtié en la manifestacién de las necezid:dm.
y dc los anhelos del hombre que entrega su energia d 3
bajo al reino de la economia. El derecho del tra%l:' oeduT
Revolucion social mexicana quiso ser el mensajero eJl h :a]a
do de un mundo nuevo en el cual el trabajador sZria elzva-
do a la categoria de persona, no para quedar simplement;
rggstrado con ese titulo en una férmula legal, sino para
VIVIr como persona en la realidad de la vida sc;cial' elr)x el
tuturo, el dcrecho ya no seria tan solo una forma de l.a con-
vivencia, sino una fuerza activa al servicio de la vida, un
mstrumento de la comunidad para garantizar a los hom-
bre§ _la satisfaccién de las necesidades de orden material y

espiritual que impone la dignidad de la persona humana.
Con estas hermosas ideas e ideales nacié a la vida en
1?17 nuestro Articulo 123 constitucional, como la eleva-
cion a nivel fundamental de los derechos y garantias mi-
nimas .de los trabajadores como integrantes de una clase
pr(’)teglda de manera especial por la ley de leyes de nuestro
pais, sin distincion de tipo estamental, ni de quién fuera el patrn,
nt para qué sector de la economia se laboraba o si era empleado
prblico o privado. En este sentido podemos ver que la voca-

1 De Ia Cuaeor
m()scqucn:;a(é(l;lcva" Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, tomo I, vigesi-
g €160, segunda reimpresién, México, Porrda, 2015, p. 45.
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cién proteccionista del constituyente de 1917 era universal
2 todos los trabajadores dentro de nuestro pafs.

La norma constitucional estableci6 derechos minimos
de naturaleza laboral, tales como una jornada mixima de
ocho horas, la proteccion de accidentes o enfermedades
de trabajo, condiciones de seguridad, salubridad e higiene
en los centros de trabajo, derecho de asociacién y huelga,
2si como el principio de estabilidad en el empleo y la nulidad
de cualquier condicién que vaya en conira de los derechos de los
empleados o que represente una renuncia de derechos laborales, es-
ubleciendo un umbral minimo de garantias y prestaciones
en el sentido de que no es valido ni surte efectos el pacto
que implique la renuncia de derechos laborales reconoci-
dos por la ley, mientras que es perfectamente valido pactar
condiciones mejores o por encima de dichos derechos, tal
como lo establecié contundentemente el maestro Néstor
De Buen en su obra de Derecho del trabajo, esto significa que
las prestaciones sefialadas tanto en el Articulo 123 como en la ley
reglamentaria son el punto de partida. Arriba de ellas, todo. Por
debajo de esas prestaciones, nada."®

Aqui, ¢l bien ponderado maestro establece un princi-
pio rector en el derecho laboral mexicano, pero de manera
indirecta hace referencia a la ley reglamentaria, lo que no
aclara De Buen es que no hay solo una ley reglamentaria,
ni que no todos los trabajadores en México se benefician
de los mismos principios constitucionales. Efectivamente,
tal como lo desglosa Roberto Mufioz Ramén en su obra”
al exponer el tema de las fuentes del derecho laboral, dis-
tingue acertadamente entre las fuentes formales, originaria
vis a vis la derivativa. Se desprende, como en cualquier ré-

2 De Bu:;n i]éstor, Derecho del trabajo, Tomo primero, Vigésimo prime-

ra edicién, México, Porria, 2015, p. 47.
5 Mufioz Ramén, Roberto, Tratado de derecho del trabajo, México, Porrta,

2006, p. 131.
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gimen constitucional, que la fuente original d
la Constitucién Politica que determina [ 5 ey
nerales o facultades particulares para la lngaTlenms )
reglamenmrias de las disposiciones constiirl?:'smn e
Bajo esta distincién es pertinente sefial i
1917 y 1929 la facultad reglamentaria de | e .
dg acuerdo al principio del pacto federa? da .
blica no estaba reservada a la federacién :’ e Repﬁ.
local se podia expedir i
Xpedir, y de hecho se expidieron 53 di
rentes leyes locales reglamentarias de Ja materia Jab lfe’;
Ante la confusién creada por las diversas normalsa 0;31 |
?cl)le tanto enl materia colectiva como comercialmer};teti(:
mun que las empresas y sindicatos tenfan j
mis f‘le un estado, para ev)i'tar conﬂict(::n;nllggr:ses o
dificé la constitucién para senalar la facu’ltad exclusif/anclloi
angreso Federal de expedir leyes reglamentarias en C
teria del trabajo, y en 1931 ya se tenia la primera Le ot
deral del Trabajo. F
AcFualmente las relaciones de trabajo entre patrones
trabajadores en México se rige efectivamente por la Ley
Federal del Trabajo expedida en 1970, con sus subsecuenzl
lt(c;s ;cfﬁrmas, pero con la tut'ela niveladora en beneficio de
esr ra aJadpres, bajo los principios constitucionales de la
En Fr)rextaglueirclic(n)adendel empleo, nulidad de cualquier clausula
i de ex:chqs labor'ales y pulidad de cualquier
E € derec os, ,lmpomenc_lo inclusive un criterio
or pdresunaon de relacién de trabajo y de privilegiar la rea-
pe ;\ 1 acuando se presta un servicio personal y subordinado
- ]contraprestaaon de un salario para que se surtan
d,'m(t):m?:, :I;:e;hos Yy prerrogativas del trabajador indepen-
g omo se !mya documentado la relacion de trabajo,
ocumento con un contrato de prestacion de servicios

e ——
" Ibidem, p. 140.
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p,ofesionales. Esto dltimo va a ser muy ftil para los fines
de nuestro articulo, como se veri al concluir, pero antes,
y dando contenido al titulo del capitulo que nos ocupa,
yeremos que esta proteccién no es igual para todos los tra-
bajadores en México.

En efecto, como vefamos, en 1917 se redacté el Articu-
lo 123 como la matriz original y de proteccién de todos los
empleados en nuestro pais, sin hacer distincién alguna. Al ser
una materia de legislacién reglamentaria local original-
mente los propios estados empezaron a hacer distinciones
respecto de a quién se le aplicaba la ley laboral y a quién
no, asf, y respecto de los empleados publicos existi6 una
corriente excluyente y otra incluyente’® como lo refiere la
Licenciada Villareal Reyes en su libro al resefiar que legis-
laciones como la ley de Veracruz de Céndido Aguilar del
14 de enero de 1918 exclufa a los empleados publicos por
tener una situacién juridica distinta respecto de los demds
trabajadores, como se desprendia del articulo 8 de la citada

ley en el siguiente sentido:

Articulo 8. Tampoco serdn materia de esta ley, sino de las que el estado
dicte o haya dictado. 1. Los contratos que se refieran al trabajo de emplea-
dos y funcionarios de la administracién y Poderes del Estado. (Sic)

En el mismo sentido excluyente se expidieron las leyes
laborales de Nayarit de 25 de octubre de 1918, el Cédigo
de Yucatin de 16 de diciembre de 1918, la Ley del Traba-
jo del Estado de Michoac4n del 1 de septiembre de 1921
y la de Aguascalientes de nueve de marzo de 1928.'¢ Por
otro lado en el ejercicio de las mismas facultades regla-
mentarias, otras entidades como Sinaloa en su ley de 15 de

'S Villareal Reyes, Alma Ruby, Derecho colectivo burocrdtico, México, Porria,

2011, p. 25.
16 Idem.



314 LA CONTRATACION DE TRABAJADORES CON CONTRATOS

julio de 1920, Coahuila el 13 de octubre de 1920, Pyey,
el 14 de noviembre de 1921 y Durango e] 14 de Octubre
de 1922, determinaron que la designacién de obreros ¢
empleados protegidos inclufa por igual a dependienge de
comercio, empleados de gobierno o cualquier otro ingiy;.
duo que prestare servicios en fabricas, talleres, industrigs
establecimientos rurales o cmpresas en las que se emplee’
el trabajo humano."”

Con lo anterior podemos ver que respecto de los em.
pleados piblicos desde la primera mitad del siglo XX ya
sufrian de temas relacionados a la posible exclusién 0 ne-
gacion de acceso a la justicia a titulo de trabajadores, ep
lo que se podria considerar como una barrera normativs
sistemdtica de acceso a la justicia, ya la Ley Federal del
Trabajo de 1931, armonizando y unificando la legislacién
laboral nacional, siguiendo como modelo la legislacién ve-
racruzana, establecié formalmente la exclusién de los tra-
bajadores al servicio del Estado,"® tal como se estipuld en
el articulo 2 de dicha ley que establecia:

Anticulo 2°. Las relaciones entre el Estado Y sus servidores se regirdn por
las leyes del servicio civil que se expidan.

Lo anterior, sin que ni siquiera existiera un cuerpo nor-
mativo nacional para proporcionar algtin tipo de seguridad
Juridica a los burécratas. No es sino a hasta 1938 que se ex-
Pidi6 la Ley del Estatuto Juridico de los Trabajadores al Servicio
de los Poderes de la Unién, como primera ley federal relativa

"7 Ibidem, p- 26.

* Gutierrez Cantt, Miguel Angel, La justicia laboral en los trabajadores al ser-
vicio del Estado, dentro de 1a Obra Juridica Enciclopédica, Volumen de Derecho
Laboral y de la Seguridad Social, Coord. de la obra, Juan Pablo Pampillo Ba-

lifio, Manuel Alexandro Munive Piez, México, Porrtia, Centro de Investiga-
ci6n e Informitica Juridica, 2012, pp. 413-418.
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' servicio del estado'” para luego ser sus-
a.|0§dtf3b:J;1 32{(:011 el Estatuto de los Trabajadores al S.'er_'vicio de
muI; ;eies de la Unién. No fue sino hasta el 5 de d1c1eml?fc
gi 1“))60 que se publicé en el Diario Oficial de la Feieragor;
la reforma constitucional que adicionaba el Apartado ] a
Articulo 123 Constitucional provocando qge_lo que fue
¢l contenido original del Articulo 123 se distinguiera en
adelante bajo el apartado A, y estableciendo la§ })ases corlls-
titucionales para la reglamentgcién de la rc‘lac_lon et:itrc los
poderes de la Unién, el Gobierno del Distrito Fe ;ra );
sus trabajadores, precisamente' en un nqevo aparta.o, e
B2 Ante la reforma constitucional, se l’}lZ.O necesario un
ordenamiento regulador de la norma maxima, por lo qt'n;
¢l 28 de diciembre de 1963 se expidi6 en el Diario inc(;al
de la Federacion la Ley Federal de los Fabajafiores al Serwao' e
Estado, Reglamentaria del Apartado B del articulo 123 Constitu-

cional. it : 4
En cuanto al smbito de aplicacién de dicha ley, el articu

lo 1° de la misma estableci6:

Articulo 1°. La presente Ley es de observancia general para losl thmZa.risn z
trabajadores de las dependencias de los Poderes de la Umfm, del Gobie '
del Distrito Federal, de las Instituciones que a contmua.aén se en;ténet;zn.
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado,

1% Idem.

* Que en su exposicién de motivos conte’mplaba. P S

Los trabajadores al servicio del Estado, por diversas y‘toInOfI 29 o L Constiieiin

habian disfrutado de todas las garantias soaale.f que el. a;uu o

General de la Reptiblica consigna para los demds trabaja .ordt’s. N 0 ST P
Es cierto que la relacién juridica que une a los tm.baja Iore;:y igom iblicos con e

pectivos patrones, es de distinta naturaleza de la que liga a los & Lo, de. il

Estado, puesto que aquellos laboran para empresas ro:; ﬁn‘t;-:é et oimiiagiian

personal, mientras que éstos trabajan para instituciones de tn A & raml;ién il que

en intimos colaboradores en el ejercicio de la_funcién priblica. Per oia 1 de la dignidad del

el trabajo no es una simple mercancia, sino que forma parte esenc

hombre; de alli que deba ser siempre legalr_nenle mteladq. o

Texto extraido de articulo de Gutiérrez Cantd, p. 410
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Juntas Federales de Mejoras Materiales, Insti
. : , Instituto Naci ;
da, Loteria Nacional, Instituto Nacional de Pmka;z:aid;’a[l’m-

Instituto Nacional Indigenista, Comisién Naci fancia
Nacional Indigenist, acional Bancaria y g Spe
ros, Comisién Nacional de Valores, Comisién de ni;-::ad':a g dt?gy-

y Gas, Centro Materno-Infantil Maximino Avi

e vila C, :
I nﬁm.nl; ast como de los otros organismos descentmliza:'::‘h'o },"jaHmpw
anteriores que tengan a su cargo funcién de servicios pﬂbli;o?m -4

Al respecto, es importante hacer

hace a la referencia al Distrito Fedenr:;arpcol:eviﬁdlo g
reforma Constitucional publicada en el ,Dian'o Ofici lde g
Federacién el 29 de enero de 2016, el Distrito che‘:] i
aser una Entidad Federativa adicional denominadarC'P;:j
de México que gozaré de su propia constitucién local v

respecto de la regulacién de la relacién laboral con sl
pleados establece lo siguiente: Sl

Las relaciones de trabaj i i

s yjo entre la Ciudad de México y sus trabajad
regirdn por la ley que expida la Legislatura local, con base en lojdis;umes::
por el articulo 123 de esta Constitucién y sus leyes reglamentarias !

Ley que no se ha- gxpedido todavia, dado que por lo que
h'ace adicha disposicién particular en la reforma constitu-
cnongl hay un plazo de Vacatio Legis que otorga un periodo
previo de entrada en vigencia para el 1° de enero de 20202

En relacién a la Ley Federal de los Trabajadores al Servido
del Estado, en su articulo 1° el legislador, aparte de incluir
al Distrito Federal, también incluy6 a un némero de or-
ganismos descentralizados en particular y dej6 abierta la
posibilidad para que otros organismos descentralizados

;anfCUIO 122, Apartado A, Fraccién XI.
12yls lg:lo )s(e]x:io. Las reformas al primer parrafo del Apartado B del articulo
de las rel e el Apartado A del articulo 122 relativas al régimen juridico
e aciones de trabaJo entre la Ciudad de México y sus trabajadores, en-
N en vigor a partir del dfa 1 de enero de 2020, DOF, 29 de enero de 2016.
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fueran sujetos de la aplicacién de la citada ley. Sin embar-
go, respecto de dichos organismos, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién determiné que la inclusién
de organismos de la administracién ptblica descentraliza-
da o paraestatal dentro del dmbito de aplicacién de la Ley
Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, en adicién a
lo establecido por el propio apartado B del articulo 123, era
un exceso legislativo y se declaré inconstitucional al tenor de la
Jurisprudencia 1/96 que por su trascendencia y efectos vale

la pena citar aqui:

Epoca: Novena Epoca, Registro: 200199, Instancia: Pleno, Tipo de Te-
sis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gateta. Tomo III, Febrero de 1996. Materia(s): Laboral, Constitucio-
nal, Tesis: PJJ. 1/96, Pdgina: 52. ORGANISMOS DESCENTRALI-
ZADOS DE CARACTER FEDERAL. SU INCLUSION EN EL AR-
TICULO 1° DE LA LEY FEDERAL DE LOS TRABAJADORES AL
SERVICIO DEL ESTADO, ES INCONSTITUCIONAL .?

El apartado B del articulo 123 constitucional establece las bases juridicas
que deben regir las relaciones de trabajo de las personas al servicio de los
Poderes de la Unién y del Gobierno del Distrito Federal, otorgando facul-

tades al Congreso de la Unién para expedir la legislacion respectiva que,
como es ldgico, no debe contradecir aquellos fundamentos porque incurriria
en inconstitucionalidad, como sucede con el articulo 1o. de la Ley Federal

2 El Tribunal Pleno en su sesién privada celebrada el quince de enero en
curso, por unanimidad de once votos de los Ministros: presidente José Vi-
cente Aguinaco Alemin, Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela
Giiitr6n, Juventino V. Castro y Castro, Juan Dfaz Romero, Genaro David
Géngora Pimentel, José de Jests Gudifio Pelayo, Guillermo I. Ortiz Maya-
goitia, Humberto Romén Palacios, Olga Marfa Sinchez Cordero y Juan N.
Silva Meza; aprob6, con el niimero 1/1996 la tesis de jurisprudencia que an-
tecede; y determiné que las votaciones de los precedentes son idéneas para
integrarla. México, Distrito Federal, a quince de enero de mil novecientos
noventa y seis.

Nota: Véase la ejecutoria publicada en

Tomo II, pig. 42, correspondiente al me
objeto de la denuncia relativa a la contradiccién de tesis 34/2015 del Pleno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, desechada por notoriamente
improcedente, mediante acuerdo de 6 de febrero de 2015.

el Semanario Judicial de la Federacion,
s de agosto de 1995. Esta tesis fue
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de los Trabajadores al Servicio del Estado i régimen

ue i
b(arzwrdrz'ro no sélo a los servidores de los Poqdere-.:u jik;aa:] ion o
bierno del Distrito Federal, sino también a los trabaj WP g

. jad i

dex(emralx.:ados que aunque integran la admim'stracl'::s i’eb‘t)'mnfedmm

descentralizada, no forman parte del Poder Ejecutivo Fedef:l c:;o i I
) eferci-

cio corresponde, conforme a lo establecido en los Articulos 80, 8

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano , I o -90d¢
de la Repuiblica, segiin atribuciones que desemperia dim;t.aa i
conducto de las dependencias de la administracién piiblica mem"r:e]‘a i
como son las Secretarias de Estado y los Departamentos Adr:: 1 'zf‘da’
Por tanto, las relaciones de los organismos priblicos descentr:;i’ja,;o;um;i;

cardcter federal con sus servidor 1
j s es, no se rigen por las normas d
; : el
B del Articulo 123 constitucional. o

Al establecer la Corte que las relaciones de |

de los organi 1 1 gy

‘ Organismos descentralizados integrantes de la admi
nistracion publica descentralizada o paraestatal no se ri :
por las normas del apartado B del Articulo 123 constil:u(;gieox-l
nal, por exclusién determiné que se rigen por las normas
rgglamentarias del apartado A del mismo articulo constitu-
cpn;l. Esto representa un cambio de paradigma en la ad-
ministracion del personal, mismo que no ha sido del todo
as’lmflado por los entes integrantes de esta administracién
pubhi;a descentralizada o paraestatal dado que internamen-
fe se siguen comportando como si en efecto las relaciones laborales
pertenecieran al dmbito burocrdtico centralizado, por ejemplo
emltlgndo nombramientos en vez de celebrar contratos en
materia individual, y expidiendo condiciones generales de
trabap en vez de celebrar contratos colectivos en materia
colect_lva. Actualmente existen 201 entidades paraestatales,
y un l.l?tado actualizado se puede ver en la publicacién de la
Relacién de Entidades Paraestatales de la Administracién

Publica Fedcral, en el Diario Oficial de la Federaciéon del 15 de
agosto de 2016.
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Donde se torna especialmente delicado el fenémeno
es en relacién al personal de confianza y aquel contrata-
do bajo contratos de prestacién de servicios profesionales.
Por lo que hace al personal de confianza la diferencia es
monumental ya que mientras que en la Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado, los empleados de confianza
1o tienen ninguna proteccion y prdcticamente ningiin dere-
cho de naturaleza laboral ** siendo efectivamente un grpo
sulnerable para efectos laborales y que por una barrera nor-
mativa e institucional no tienen acceso a la justicia en materia
laboral, ni tienen reconocido derecho laboral alguno salvo
por el derecho a recibir el salario devengado y a servicios
de salud.® Estos supuestos en relacién a empleados de

* Dentro del Articulo 5° de la ley laboral burocritica se establece de mane-
rageneral un catilogo de puestos y caracteristicas que hacen que un empleado
s considere de confianza y en el Articulo 8° se expresa textualmente que
Quedan excluidos del régimen de esta ley los Trabajadores de confianza a que se refiere
el Articulo 5°.

% Se debe de reconocer que con la expedicién de la Ley del Servicio Profesio-
nal de Carrera en la Administracién Priblica Federal, en el Diario oficial de la Federa-
dién ¢l 10 de abril de 2003, se buscé dar un grado de estabilidad en el empleo
de los empleados de confianza de la administracién pdblica, sin embargo, a lo
mis que pueden aspirar dichos empleados es a recibir una indemnizacién si se
despide de manera injustificada, no a una equiparacién de derechos, ni mucho
menos a poder demandar la reinstalacién o cumplimiento de nombramiento
0 contrato.

Por otro lado, estin empezando a generarse criterios en funcién de cier-
tas categorfas sospechosas de discriminacién como lo son mujeres embarazadas,
que han provocado la emisién de Tesis Aisladas que todavia no son criterios
obligatorios de jurisprudencia en el siguiente sentido:

Registro: 2010842, Tesis: XI.10.A.T.31 L (10a.),

DESPIDO DE UNA TRABAJADORA BURGCRATA DE CONFIANZA MOTIVADO POR SU
GRAVIDEZ, REGLAS PARA RESOLVER EL JUICIO LABORAL RELATIVO. Cuando el despido
de una trabajadora burécrata de confianza tuvo como origen un acto discriminatorio de
s patrén, porque fue posterior a que le informé que estaba embarazada, la autoridad
jurisdiccional debe: i) aplicar la herramienta de perspectiva de género; ii) emplear el
principio de no discriminacion; iii) determinar correctamente la carga de la prueba en la
alegacion a una violacién a éste; iv) valorar las pruebas ofrecidas por las partes, con base
en sus posiciones o pretensiones; y, v) resolver si ese tipo de trabajadoras estdn exentas de
violaciones al principio indicado, por la sola circunstancia de su categoria, dado que en
el juicio laboral se controvierte el despido motivado por la gravidez de la actora, por ir
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confianza no se surten para los Organismos priblic
centralizados respecto de sus empleados dado Osldes.
aplicable, en funcién de la Jurisprudencia 1/96(31‘:13 ;;l
de la Suprema Corte, es la ley Federal del Trabajo cg v
manto protector, y no la ley laboral burocrjtica qlie iy
el acceso a la justicia. En consecuencia, los empleadmega
confianza de la administracién piblica desccntraliz:;; X
paraestatal tienen el derecho de permanencia en el emple, ¢
como todos los demds derechos y protecciones otorgados oI: la’ "
Federal del Trabajo. Foye

Por lo que hace al personal contratado bajo un contrato
de prestacion de servicios de naturaleza civil, como podre-
mos ver mas adelante y en las conclusiones, el efecto en
materia de acceso a la justicia y posible riesgo laboral para
los organismos descentralizados es diametralmente diver-
50 por la misma razén antes prevista, la aplicacion de la

Federal del Trabajo en lugar de la Ley Federal de los Trabai
al Servicio del Estado. & ¢ los Trabajadores

contra el derecho humano a la no discriminacion, contenido en los articulos 1o, pdrmafo
quinto, de Iq Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1 mmle'ml 1, de
la anuem:én Americana sobre Derechos Humanos y 1 del Conu;m'; Niimero ; 11
Relanvo'a la Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacién, de la Organizacién
Internacional del Trabajo pero, especialmente, por transgredir el articulo 11, numeral 2,
inciso a), de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacin
contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), que reconoce expresamente el derecho
de la mujer a no ser despedida por motivo del embarazo.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA Y DE Trasyjo
DEL DEciMo PriMER CircurTo.

- Amparo directo 20/2015. 10 de septiembre de 2015. Mayorfa de votos. Di-
s,dente:‘ Hugo Sahuer Hernindez. Ponente: Victorino Rojas Rivera. Secreta-
rio: Jestis Santos Velizquez Guerrero.

Esta tesis se publicé el viernes 15 de enero de 2016 a las 10:15 horas enel
Semanario Judicial de la Federacién.
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3. REGIMENES ESPECIALES. ..
PERO ALGUNOS SON MAS IGUALES QUE OTROS

Aunque podriamos concentrarnos en desahogar el tema
de estudio tomando como referencia solo la dicotomia en-
ire la Ley Federal del Trabajo y la Ley Federal de los Traba-

jadores al Servicio del Estado, reglamentarias del apartado

Ay B del Articulo 123 constitucional respectivamente, es
pertinente hacer notar al lector que existen en nuestro pais
diversos regimenes de excepcién respecto de la regulacién
de derechos laborales, como es el caso de los empleados
del propio Poder Judicial de la Federacién y los emplea-
dos de la Suprema Corte de Justicia, que en ambos ca-
s0s se convierten en juez y parte dado que ellos mismos
resuelven sus propios conflictos laborales asi como todos
los demds casos contemplados por la fraccién XII y XIIT
del apartado B del Articulo 123 constitucional® como son
entre otros el personal del servicio exterior y miembros de
instituciones policiacas.

Por otro lado, estd el Banco Central y las entidades de la
administracién publica federal que forman parte del siste-
ma bancario que rigen sus relaciones laborales por lo que
se establece en la LEY REGLAMENTARIA DE LA FRAC-
CION XIII BIS DEL APARTADO B, DEL ARTICULO 123
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.

%XIL...
-..Los conflictos entre el Poder Judicial de la Federacion y sus servidores serdn resuel-
tos por el Consejo de la Judicatura Federal; los que se susciten entre la Suprema Corte de
Justicia y sus empleados serdn resueltos por esta tiltima.
Pdrrafo reformado DOF 31-12-1994: “XII1. Los militares, marinos, personal del
servicio exterior, agentes del Ministerio Piiblico, peritos y los miembros de las instituciones
policiales, se regirdn por sus propias leyes”.
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Adicionalmente, el Congreso de la Unign a través de|
constituyente permanente, ha acogido la prictica de cre:r
organismos piblicos auténomos reconocidos 0 creados
dentro de la propia constitucién, tal como es el caso de|
Instituto Nacional para la Evaluacién de |a Educacign 2
Instituto Federal de Telecomunicaciones,28 el Instit::’to
Nacional Electoral,” y la Comisién Nacional de Jos Dere-
chos Humanos.* Respecto de este altimo, es interesante
que aunque dentro del dispositivo constitucional donde
se preve su creacién no se establece el régimen laboral de
sus empleados, lo que tendria que remitirlo al régimen
general de la Ley Federal del Trabajo. No obstante, en |y
ley reglamentaria del Articulo 102 constitucional, precisa-
mente la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Huma-
nos se determina que el personal que presta sus servicios dentro
de dicho drgano se regird por las disposiciones del apartado B del
Articulo 123 constitucional y por lo tanto la ley aplicable es
la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado,
pero sobrepasando lo establecido por dicha ley e inclusive
por el dispositivo constitucional la Ley de la Comisién de
los Derechos Humanos en la parte in fine su articulo 74
establece que “todos los servidores piiblicos que integran la planta
de la Comisién Nacional, son trabajadores de confianza debido a
la naturaleza de las funciones que ésta desempefia”, por lo que
¢fectivamente priva de derechos laborales a todos los empleados de

?- Fraccién IX del articulo 4° constitucional.

* Pirrafo 15 del articulo 28 constitucional.

¥ Articulo 41 constitucional, fraccién V, Apartado A. que auto regula las re-
laciones con sus empleados en términos del Apartado D. de la misma fraccién
donde establece: El Servicio Profesional Electoral Nacional comprende la seleccin,
Ingreso, capacitacion, profesionalizacién, promocién, evaluacion, rotacion, permanenciay
disciplina, de los servidores prblicos de los érganos ejecutivos y técnicos del Instituto Na-
cional Electoral y de los organismos ptiblicos locales de las entidades federativas en materia
electoral. El Instituto Nacional Electoral regulard la organizacion y ﬁmtionammdf
este Servicio.

* Articulo 102, apartado B, 4° parrafo de la constitucién politica mexicana.
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dicho organismo, y se establece la paradoja de que el ente
que tiene a su cargo la vigilancia del respeto de los dere-
chos humanos es el drgano piiblico que mds institucionalmente
viola los derechos humanos laborales de los empleados que prestan
sus servicios dentro del mismo, independientemente de que por sus
funciones pudieran o no ser considerados como de confianza dichos

empleados.

4. ¢A QUE PERSONA SE LE APLICA CUAL LEY?
DATOS ESTADISTICOS OFICIALES

Es dificil decir con exactitud cudntas personas laboran en
un régimen civil de prestacién de servicios profesionales,
debiendo ser consideradas como trabajadoras dado que
cuando esto sucede, el efecto buscado por el contratante
es que no haya un registro de obligacién laboral, sino que
formalmente se perfeccione un acuerdo de voluntades de
una naturaleza civil, aunque materialmente se preste un
servicio de naturaleza diversa.

Describiendo la composicién poblacional de México,
de acuerdo con datos del Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (INEGI),” y en particular de los datos que se
pueden desprender de la Encuesta Nacional de Ocupa-
ci6n y Empleo (ENOE),*”? podemos conocer que la base
poblacional total de México es de 122,117,027 personas,
de las cuales, al 2° trimestre de 2016, 89,775,051 tienen
mds de 15 afos, lo cual las hace legalmente disponibles
para entrar al mercado de trabajo. Con estos datos como
base haremos el desglose en funcién de la informacién
que se desprende de las personas censadas como TRABA-
JADORES SUBORDINADOS Y REMUNERADOS, y por

2 Egt;;//TWWIegi.org.m)ddefault.aspx
2 http://www.inegi.org.mx/est/lista_cubos/consulta.aspx?p=encue&c=4
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otro lado con la POBLACION OCUPADA, comgo dive
criterio de distincion, para saber diferencias entre los da::z
recabados. Lo anterior para determinar qué tipo de regula
ci6n se les aplica como empleados, si podemos ViSlumbra;
datos que puedan representar la existencia de personas que
se registran como empleados pero que no tengan ingresog
por concepto de salarios, o que no reciban los beneficios
que deberian de recibir de manera automatica como em.-
pleados en un régimen laboral, en otras palabras, que sean
empleados, pero no tengan un tratamiento laboral.

La Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo arroja
que hay un total de 35,212 899 personas en México que se
identifican como trabajadores subordinados Y remunerados, de
estos, 22,496,591 laboran para empresas negocios e ins-
Fituciones privadas, mientras que 5,464,713 trabajan para
instituciones publicas.* De esta primera aproximacién se-
gin los datos de la ENOE del 100% de Ia poblacién que
se 1dentifica como trabajador subordinado y remunerado
¢l 64% que labora en la iniciativa privada lo hace al amparo
de la Ley Federal del Trabajo, mientras que 15.5% trabajan
para instituciones piiblicas y se podria presumir que tra-
bajam'bajo una ley para burécratas, ya sea de los estados,
en caso de ser empleados estatales o municipales, o bajo la
Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, si
son empleados de la Administracién Piblica Centralizada.

Resulta muy revelador, que la propia ENOE arroja datos
controversiales respecto de las personas que se consideran
trabajadores subordinados y remunerados ya que de la encuesta
se desprende que del 100% de personas ubicadas con estas
caracteristicas 45.22% no cuentan con un contrato por es-
crito, 45.41% no cuentan con acceso a instituciones de sa-

" De la propia encuesta se desprenden diversos criterios de distincion para

clasificar al resto de la muestra, pero que no resultan pertinentes para los efec-
tos del articulo.
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lud, 37.60% no cuenta con prestaciones laborales, y 5.78%
ni siquiera cuenta con percepciones salariales. De los datos
disponibles en la plataforma interactiva del sitio de INE-
Gl y en particular de los datos relacionados a la ENOE,
se desprenden datos cualitativa y cuantitativamente varia-
bles si en vez de tomar en cuenta las personas identifica-
das como trabajadores subordinados tomamos en cuenta a
la poblacién ocupada, ya que el 100% de la muestra pasa de
ser de 35,212,899, a ser de 51,433,590 personas. Haciendo
este cambio, no se encuentran las mismas variables dis-
ponibles para hacer comparaciones, pero en las que si hay
informacién los porcentajes se modifican en el siguiente
sentido: 62.53% no cuentan con acceso a instituciones de
salud mientras que de la muestra el 10.76% estd ocupado
por una institucién puablica. Cabe hacer notar que del cua-
dro resumen en materia de ocupacién y empleo al segun-
do trimestre del 2016, que se anexa como nota al final,'
se desprende que en funcién de la poblacién ocupada hay
una tasa de informalidad laboral del 57.2 %, aun cuando de
esa misma muestra se reporta que 64.5% tiene un trabajo
asalariado.

Estas diferencias e incongruencias son precisamente las
que resultan interesantes para nuestro proposito, ya que si
todas las personas que se reportan como asalariadas o sujetas a un
trabajo subordinado disfrutaran los derechos laborales mds bdsicos,
reconocidos tanto por el derecho nacional como el convencional™,
Y que las diversas legislaciones de naturaleza laboral vigentes les
otorgan por el hecho de ser empleados subordinados, el 100% de
la muestra deberia de recibir prestaciones laborales, tener acceso a
instituciones de salud, y recibir percepciones salariales, sin embar-
go vemos que la realidad recabada por el 6rgano oficial de

M Ver, R&hos& Castillo Carlos, Los Derechos Humanos Laborales, México,
Tirant Lo Blanch, 2015.
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difusién de datos estadisticos del Estado arroja datg
reflejan una realidad muy diversa al deber ser. o
En relacién a estos derechos laborales, a pesar de
mds adelante nos concentremos en los empleados dql;e
administracién piblica, se hace notar, como lo rcﬁeree 1
e§pecialista en la materia de derechos laborales en sy :n
s16n como derechos humanos, que “aquellos [derechosi
que histéricamente aparecieron como una reivindicacigp
frente al Estado, ahora también se reconocen y reivind;
can frente a la empresa y sus representantes en la vida :
el espacio cotidiano de lo laboral”.® Agin a pesar de la poY
sibilidad de que exista una proteccién y Justiciabilidad de
los derechos humanos laborales en un sentido horizontal
vale la pena recordar que el Estado cuando actiia como pa:
trén, no lo hace ejerciendo sus facultades ni en el imperio
de su soberania, sino que lo hace en calidad de patrén, no
como autpridad, solo que a partir de la distincién que la
consgtucnén mexicana lleva a cabo en su Articulo 123, de-
termina para esas relaciones laborales una reglamentacién
d.wersa que la reglamentacién laboral en pie para las rela-
ciones laborales que se actualizan en la iniciativa privada.
Ahera bien, regresando a los resultados que desprendi-
mos de la ENOE, y del cuadro resumen publicado por el
INEGI en relacién a los indicadores de ocupacién y em-
pleo, vemos que hay un gran sector de la poblacién que
estd ocupado, y que no se reporta bajo una relacién de sub-
ordinacién remunerada, parte de esto, se puede imputar a
las relaciones que se dan en la economia informal, sobre la
que es muy dificil tener informacién pero la economia in-
formal no puede explicar los datos de las personas que sise
ublcap en una relacién de subordinacién y remuneracién
que sin embargo reportan alarmantemente bajos porcen-

* Ibidem, p. 24.

Luis ENRIQUE DiAz MIRON SALcEDO 327

tajes de disfrute de prestaciones laborales y de prestaciones
an elementales como el acceso a instituciones de salud.
Una posible explicacion para este fenémeno, tanto en el dmbito
piiblico como el privado es la contratacion formal de personas para
llevar a cabo funciones laborales, con subordinacion, dependencia
y contraprestacion por los servicios, pero bajo un contrato civil de

restacion de servicios profesionales o independientes, y con la
obligacién del prestador del servicio de entregar recibos o
facturas con efectos fiscales reales por concepto de hono-
rarios por los servicios prestados.

Este tipo de contratacién, hay que aceptar, cuample con
requisitos de formalidad prima facie, ya que hay un contrato
tipico de por medio, contratantes plenamente identifica-
dos, pagos relacionados con la prestacién de servicios con-
tratados que serdn sujetos de comprobantes fiscales, pero
dicha fachada de aparente legalidad es una simulacién de
buen derecho, argucia o audacia, que no es lo mismo que
inteligencia, una farsa y por tanto un abuso y un fraude a
la ley, tratando de valerse de un medio licito, para lograr
un fin ilicito, hacer aparecer como algo una cosa que en
realidad no es, y privar a una persona de ciertos beneficios
o prerrogativas que la ley le otorga para tener un beneficio
personal.

5. LA UTILIZACION DE UN MEDIO LICITO,
PARA UN FIN ILICITO

Efectivamente, en nuestra prictica profesional tanto en
representacion de actores y demandados en litigio, como
en el desahogo de consultas y auditorfas con clientes, es
comiin que nos encontremos con personas que utilizan
un instrumento civil como lo es el contrato de prestacién
de servicios profesionales para documentar las relaciones
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que tienen con el personal a su servicio dentro de y

presa, negociacion, institucion, organismo piiblico 1(1)3 or}
quier tipo de ente que ocupe los servicios de otra’ o
para poder realizar un fin determinado para el m e
para el piblico, con o sin fin de lucro. inclusive noer;:lado .
encontrgdo que hay ocasiones que se utiliza un :é e
ﬁs'cal‘, ni siquiera civil, para justificar la ausencia d <riem
plimiento de obligaciones laborales. g

E; dg hacerse notar que en la doctrina civil, para el
nocimiento de una simulacién de un hecho’ se con 'fZCO-
que debe de concurrir la voluntad todos los partici sl
del hecho simulado pudiendo o no provocar la afecrt):n':’)es
dc algtin tercero,’ sin embargo, por lo que hace a la crl:i .
tica de celebrar contratos de naturaleza civil con per.fon;
que son en realidad empleados o trabajadores conlleva |
particularidad de que al momento de la celebracién de:i
contrato es muy probable que el empleado se encuentre
en un estado de necesidad respecto del trabajo y por lo
tanto en una posicién totalmente asimétrica de autoridad
para pqder negociar ni el tipo de contrato celebrado ni el
contenido de las cliusulas del mismo, y por lo tanto en
un e_:stado de vulnerabilidad para poder ser objeto pasivo o
victfma de este tipo de prictica.

(,anrctamente nos concentraremos y haremos refe-
rencia a la utilizacién de contratos de prestacion de servicios
prqﬁ’siona[(’:\‘ y del régimen fiscal existente en México para
personas fisicas de asimilados a salarios, con los cuales mu-
chas personas buscan, por diversas razones, evadir sus
rcqunsabilidades cOmo patrones y negar a otra persona
la cahdad.de empleado, privindole de ciertos beneficios y
prerr?gainvas y buscando a su vez entorpecer o evitar qué

* Ver Diccionario de Derecho Privado, Ignacio de Casso y Romero, Francisco

Cervera y Jiménez-Alfaro, Dir
, Directores, Tomo II G-Z, Espan itorial Labor,
1950, pp. 3627-3636. (Voz: Simulacién) T it

justicia laboral.
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|a persona contratada pueda tener recurso legal 0 acceso a la
El contrato de prestacion de servicios profesionales es
un contrato que s¢ define como aquel por el que el profesior'wl
s obliga a prestar a favor del cliente un servicz:o para cuya gjecucion
requiere de una preparacién técnica 0 prfeStt?’rldl y que puede ser
gratuitamente 0 @ cambio de una remuneracion llamada honora-
i’ y es un contrato tipificado tanto a nivel .fcder?l como
Jocal y que se encuentra regulado en el Cédigo Civil para
ol Distrito Federal (hoy Ciudad de México) en sus articu-
los 2606 al 2615. Es un contrato que no requiere de una
forma determinada para su validez, o sea, €s consensual en
oposicién a formal, normalmente oneroso’y sinalagmético.
Por otro lado, el régimen de «ssimilado a salario” es un
tipo de ingreso contemplado en la Ley del Impuesto Sobre
la Renta. La citada ley respecto de los ingresos de las per-
sonas fisicas establece en su articulo 94 que:

Se consideran ingresos por la prestacién de un servicio personal 'subordt-
deriven de una relacion labo-

nado, los salarios y demds prestaciones que [
ral, incluyendo la participacidn de los trabajadores en las uuhdadef de las
empresas y las prestaciones percibidas como consecuencia de la terminacion

de la relacién laboral.

da, el mismo articulo establece un listado de t1-

Ensegui 1 lis
icas que se¢ asimilan al sala-

pos de ingresos de personas fis .
rio para efectos de su trato fiscal pero que no son salarios,

por no desprenderse de una relacién de trabajo, entre lqs
que se encuentran Los honorarios a personas que presten s.erm—
cios preponderantemente a un prestatario, siempre que los mismos
s lleven a cabo en las instalaciones de este ltimo,*® asi como los
honorarios que perciban las personas fisicas de personas

2t D(;;n?rlguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, teoria del contrato,
Contratos en particular, México, Porra, 2000, p. 634.
% Fraccion IV, Articulo 94, Ley del Impuesto Sobre la Renta.
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morales o de personas fisicas con actividades em i
les a las que presten servicios personales indepe cli) .
Entonces haciendo un anilisis 16gi oo
. : C an: gico, la figura de trabaj do
subordinado no podria coexistir con un régimen de ingresos si il
a salario como la de prestador de servicios pr(y‘esionﬁrles mmd’ar&
personales independientes, dado que el propio Artic ol mgwm
la Ley del impuesto sobre la renta los excluye d: e
expresa cuando existe una prestacién personal s:tl;anfir'a
nada, aunque los ingresos por ambos supuestos};en s
tratamiento fiscal similar. En un caso, cuando ha rcgl;m 'gn
personal 'subordinada, son salarios, y en otro cho :(i:l -
hay relaqc’m personal y subordinada, no son salario,s si?xg
que son ingresos asimilados segin el término fiscal. ’

Lc? anterior no establece una facultad potestativa para el
patrén, como muchos contadores parecen pensar al mani-
festar, “no es trabajador porque se le paga en el régimen de
asimilados a salarios”, esto, como nos decian en la escuela
de derecho, equivale a poner la carreta delante de los caba-
llos, dado que lo que detona el régimen fiscal es la relacién
de trabajo, no al revés. Si hay prestacién de un servicio
personal y subordinado hay relacién de trabajo y por ende
dejbg de haber salario, en este mismo sentido, hablando del
régimen de asimilados a salarios, la opinién del abogado
fiscalista y laboral Dionisio J. Kaye que manifiesta:

Etl nuestra opinion, esta no es una figura recomendable para ningiin pa-

gon, en mrtu'd de que es una figura inapropiada laboralmente hablando.
Z cfc;m;é bajo c;;cta figura, que de repente aparecié en la Ley del Impuesto

sobre la Renta, ha sido malentendida por muchos trabajad l

que han abusado de ella.*° g L

39 = g £
i l;(raacaé]rjx V Amculo 94, Ley del Impuesto Sobre la Renta

c' lo i . . ] . 2 1
Thcmis'yzom‘ pn;sé?) 'J , Relaciones individuales y colectivas del trabajo, México,
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La Ley Federal del Trabajo, es muy clara en el concepto
de trabajador, tal como establece en su Articulo 8° con lo

siguiente:

Trabajador es la persona fisica que presta a otra, fisica o moral, un trabajo

personal subordinado.
Para los efectos de esta disposicion, se entiende por trabajo toda actividad

humana, intelectual o material, independientemente del grado de prepa-
racién técnica requerido por cada profesion u oficio.

en cuenta el contenido del ar-

Hay también que tomar
eral de Trabajadores al Servicio

ticulo tercero de la Ley Fed
del Estado que se cita:

Trabajador es toda persona que preste un servicio fisico, intelectual o de
ambos géneros, en virtud de nombramiento expedido o por figurar en las

listas de raya de los trabajadores temporales.

De hecho, en la Ley Federal del trabajo, existe el princi-
pio de que independientemente de la forma en que se documente
la relacién, o el acto que le de origen, si se surten los supuestos
de subordinacion, dependencia y la contraprestacion de un sala-
rio se da la relacién de trabajo, inclusive si el contrato es
formalmente de diversa naturaleza o inclusive si no existe
un contrato por escrito, tal como queda establecido por el

Articulo 20 de la citada ley en el siguiente sentido:

cualquiera que sea el acto que le dé

Se entiende por relacién de trabajo,
| subordinado a una persona,

origen, la prestacién de un trabajo persona

mediante el pago de un salario. g
Contrato individual de trabajo, cualquiera que sea st forma o denomina-

cién, es aquel por virtud del cual una persona se obliga a prestar a otra un

trabajo personal subordinado, mediante el pago de un salario.
La prestacién de un trabajo a que s refiere el pdrrafo primeroy el contrato

celebrado producen los mismos efectos.
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. Como decfamos, tanto el caso de prestacién de servi
cios profesionales con el contrato civil, como los ti en:jl-
ingresos fiscales, son figuras dentro de la norma 5:;; :
que q:m contenido legal a hechos y supuestos ﬁtilis -y
cesarios para el desarrollo de la vida transaccional }flisn e}
d.e las personas. Lo anterior, sin embargo, no debe de Zmﬁ;ca
dirse con la utilizacion de dichos esquemas para documentar u"-
relacion que por sus caracteristicas de subordinacién, dependem'm
pago de un salario es de naturaleza laboral, dado que, por mimlts‘t‘ey
rio de ley, el prestador de servicios serd considerado co,mo emple d.
del beneficiario de dichos servicios para todos los efectos lealespa auo
hgya lugar. Consecuencia que no solo es una derivacién?éf
gica de los articulos antes citados, sino que también se des-
prendg expresamente de la propia Ley Federal del trabajo
en el siguiente sentido: :

Articulo 21. Se presumen la existencia del contrato y de la relacién de
trabajo entre el que presta un trabajo personal y el que lo recibe.

Esta presuncién, Turis Tantum, opera en beneficio de to-
dos los empleados de México que trabajan al amparo de
la Ley Federal del Trabajo. Esto, que en principio parece
como una aplicacién de justicia social a los trabajadores de
México se debe de matizar con la perspectiva que ya vefa-
mos antes, porque efectivamente no todos los trabajadores
son iguales ni tienen la misma proteccién.

‘ Los trabajadores al servicio del estado por ejemplo, no
tienen en la definicién de trabajador el criterio de la sub-
ordinacién, tan importante en materia laboral, ni tampoco
c! beneficio expreso en la ley que los rige de la presun-
cién .de relacién laboral. De hecho, histéricamente solo se
consideraban empleados e el sector ptiblico a las personas
que contaban con un nombramiento o figuraban en las lis-
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as de raya,'' ya que independientemente de la prestacion
servicios fisicos, intelectuales, con subordinacién y con
dependencia, asi como con la contraprestacién reiterada y
periddica relacionada a ese servicio, al amparo de un con-
trato de prestacion de servicios profesionales, no serian considerados
como empleados, tal como se consideré sostenidamente con

criterios como los siguientes:

Epoca: Sexta Epoca, Registro: 273774. Instancia: Cuarta Sala, Tipo de
Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion , Volumen
LXXXVI, Quinta Parte . Materia(s): Laboral, Pdgina: 38:
TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO, LAS PERSONAS QUE CELE-
BrAN CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS CON UNA DEPEN-
pENCIA GUBERNAMENTAL, NO SON. Para que se considere que determi-
nado individuo es un trabajador al servicio del estado, es forzoso que exista
un nombramiento del érgano estatal facultado para ello, o bien, que dicho
individuo figure en las listas de raya, con cardcter de trabajador temporal;
por lo que, la celebracién de un contrato entre un particular y el titular de
una dependencia gubernamental, aun cuando se refiera a la prestacién de
un servicio profesional, no equivale en modo alguno al nombramiento, ya
que éste es un acto administrativo de cardcter especifico, en el que el 6rgano
estatal procede unilateralmente, conforme a sus facultades propias y, tiene
como notas caracteristicas: el origen de la relacién que vincula al trabajador
al 6rgano estatal; la existencia de un empleo previsto en el presupuesto de
egresos y la designacion del trabajador mediante nombramiento, caracte-
risticas que no concurren en el contrato.

Epoca: Novena Epoca, Registro: 186398. Instancia: Tribunales Cole-
giados de Circuito, Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo XV, Julio de 2002, Materia(s): Laboral, Tesis: I.10.T. J/42, Pd-

gina: 1222;

TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO, NOMBRAMIENTO DE LOS.
CArGA DE LA PRUEBA. El articulo 30. de la Ley Federal de los Traba-
jadores al Servicio del Estado define como trabajador a toda persona que

4 Tal como lo contempla el articulo 3 de la Ley Federal de Trabajadores al

Servicio del Estado.
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presta un servicio fisico, intelectual o de ambos géneros, en virtud del nom-
bramiento expedido o por figurar en las listas de raya de los trabajadores
temporales; en tales condiciones, corresponde al trabajador demostrar |,
existencia del nombramiento o que trabaja a lista de raya.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE
TRABAJO DEL PRIMER CIRCUITO.

Epoca: Novena Epoca, Registro: 201068, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta

Tomo IV, Octubre de 1996, Materia(s): Laboral, Tesis: 1.60.T. J/16,
Pdgina: 479:

TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO, NOMBRAMIENTO y RELA-
CION DE TRABAJO DE LOS. CARGA DE LA PRUEBA DE SU EXISTENCIA,
A quien se ostenta como trabajador al servicio del Estado, ademds de
comprobar que presta un servicio fisico, intelectual o de ambos Zéneros,
corresponde también acreditar, como condicién especifica, que tal situacién
se generd en virtud del nombramiento que al efecto se le haya expedido
por persona facultada para ello, o por figurar en las listas de raya de los
trabajadores temporales, de acuerdo a lo establecido en el articulo 3o. de la
Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado; ya que no se puede
presumir la existencia de la relacién juridica de trabajo entre el titular de
una dependencia y un particular por el simple hecho de la prestacion de
#n servicio, por no ser aplicable en forma supletoria el articulo 21 de la
Ley Federal del Trabajo.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRA-
BAJO DEL PRIMER CIRCUITO.”
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del nombramiento, lo cual es evidentemente una barrera al
acceso a la justicia.

Afortunadamente para el empleado pablico la tenden-
cia actual de los criterios jurisdiccionales en relacién a los
derechos sociales tienen la propensién expansiva a ser re-
conocidos como derechos humanos y ha provocado que
de hecho también los empleados pablicos tengan oportu-
nidad de ser reconocidos como empleados si logran acre-
ditar los elementos de subordinacién en una relacién de
dependencia, aunque con diferentes consecuencias que en
el imbito privado, esto se desprende de la siguiente juris-
prudencia por contradiccién:

Epoca: Novena Epoca, Registro: 178849, Instancia: Segunda Sala.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, Tomo XXI, Marzo de 2005, Materia(s): Laboral,
Tesis: 2a./]. 20/2005, Pdgina: 315:

TrABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. EL VINCULO LABORAL SE
DEMUESTRA CUANDO LOS SERVICIOS PRESTADOS REUNEN LAS CARAC-
TERISTICAS PROPIAS DE UNA RELACION DE TRABAJO, AUNQUE SE HAYA
FIRMADO UN CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONA-
LES. De la tesis de jurisprudencia 2a./]. 76/98, publicada en el Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VIII,
octubre de 1998, pagina 568, con el rubro: “TRABAJADORES AL
SERVICIO DEL ESTADO. SI DEMUESTRAN QUE HAN
VENIDO PRESTANDO SERVICIOS A LA DEPENDEN-
CIA ESTATAL POR DESIGNACION VERBAL DEL TITU-
LAR, TIENEN ACCION PARA DEMANDAR LA EXPEDI-

Estos criterios significaban que para ser reconocido como
empleado piiblico se requeria a priori de un nombramiento o figu-
rar en las listas de raya, y el tener un contrato de prestacion de ser-
vicios profesionales automdticamente excluia al empleado de que lo
alcanzara proteccién alguna. Si llegaba a atreverse a demandar,
no tendria que acreditar la relacién de subordinacién y de-
pendencia, elementos caracteristicos de la relacién labora.l,
sino que tendria el empleado que acreditar la existencia

CION DEL NOMBRAMIENTO O SU INCLUSION EN
LAS LISTAS DE RAYA Y, EN SU CASO, TODAS LAS DE-
MAS ACCIONES CONSECUENTES.”, asi como de la cjecutfm}z
dictada en la contradiccion de tesis 96/95 de la que derivé, se advierte
que aun cuando no se exhiba el nombramiento relativo o se demuestre la
inclusion en las listas de raya, la existencia del vinculo laboral entre una
dependencia estatal y la persona que le prestd servicios se da cl‘uando se
acredita que los servicios prestados retinen las caracteristicas propias de una
relacion laboral. En ese sentido, si se acredita lo anterior, asi como que en
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la prestacién del servicio existid continuidad y que el trabajador prestg sys
servicios en el lugar y conforme al horario que se le asigné, a cambio de
una remuneracion econdmica, se concluye que existe el vinculo de trabaj,
sin que sea obstdculo que la prestacion de servicios se haya originado con
motivo de la firma de un contrato de prestacién de servicios profesionales
pues no es la denominacion de ese contrato lo que determina la naturalez;
de los servicios prestados al Estado, de tal suerte que si éstos refinen las ca-
racteristicas propias del vinculo laboral entre el Estado y sus trabajadores,
éste debe tenerse por acreditado.

Contradiccion de tesis 168/2004-SS. Entre las sustentadas por los Tri-
bunales Colegiados Segundo y Sexto, ambos en Materia de Trabajo del
Primer Circuito. 14 de febrero de 2005. Cinco votos. Ponente: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano. Secretaria: Maria Estela Ferrer Mac-Gre-
gor Poisot.”

Tesis de jurisprudencia 20/2005. Aprobada por la Segunda Sala de este
Alto Tribunal, en sesion privada del dieciocho de febrero de dos mil cinco,

Sin embargo, atendiendo a las caracteristicas especiales
de los trabajadores al servicio del estado, y que las depen-
dencias no tienen la facultad de creacién de plazas de tra-
bajo, el reconocimiento de una relacién laboral no implica
necesariamente el reconocimiento a la estabilidad en el
empleo a un trabajo por tiempo indefinido, como clara-
mente lo establece el siguiente criterio jurisprudencial por
contradiccién:

Epoca: Novena Epoca. Registro: 164512, Instancia: Segunda
Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXI, Mayo de 2010,
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prestacion de servicios profesionales por tiempo determinado regido por el
Cédigo Civil, y por resolucion judicial del Tribunal Federal de Conci-
liacién y Arbitraje se determina que se estd en presencia de una relacion
de trabajo, ello implica el cambio de normatividad de civil a laboral, y la
consecuencia serd la aplicacién de la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado sobre las condiciones pactadas, ante la existencia de un
vinculo de trabajo equiparado a un nombramiento dentro de los supuestos
que al efecto establece la ley de la materia. En consecuencia, las cldusulas
pactadas pueden tomarse en cuenta pero a la luz de las normas laborales,
para acreditar la validez temporal de la relacion respectiva, porque inde-
pendientemente de que el demandado opuso una excepcion que a la postre
no justificé, lo cierto es que la declaracion de que la relacion juridica es de
naturaleza laboral, no necesariamente tiene como consecuencia juridica
inmediata que se tenga por satisfecha la pretension del trabajador, en el
sentido de que se le reinstale en una plaza de base o por tiempo indefini-
do, sino que previamente debe examinarse la naturaleza de las funciones
atribuidas, la situacién real en que se encontraba y la temporalidad del
contrato, a fin de determinar los supuestos en que se ubica conforme a la
Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado en cuanto a las
diferentes clases de nombramiento, que pueden ser de confianza o de base
), en su caso, definitivo, interino, provisional, por tiempo fijo o por obra
determinada.

Contradiccion de tesis 451/2009. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Tercero y Cuarto, ambos en Materia de Trabajo del Primer
Circuito. 12 de mayo de 2010. Cinco votos. Ponente: Margarita Beatriz
Luna Ramos. Secretarias: Estela Jasso Figueroa y Maria Marcela Ra-
mirez Cerrillo.

Tesis de jurisprudencia 67/2010. Aprobada por la Segunda Sala de este
Alto Tribunal, en sesion privada del diecinueve de mayo de dos mil diez.

Materia(s): Laboral, Tesis: 2a./J. 67/2010, Pdgina: 843:

TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. LA DECLARAGION Jupr-
CIAL DE LA EXISTENCIA DE UNA RELACION DE TRABAJO Y NO DE UN
CONTRATO DE NATURALEZA CIVIL DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES, NO IMPLICA NECESARIAMENTE EL OTORGAMIENTO
DE UN NOMBRAMIENTO DE BASE O POR TIEMPO INDEFINIDO. Cuan-
do en el procedimiento laboral burocritico se demanda la reinstalacién y
la dependencia demandada afirma la existencia de un contrato civil de

Con estos criterios se logra equiparar en cierto sentido
un nivel de proteccién y de acceso a la justicia toda vez que
cuando la litis se centre en si hay o no relacién laboral y
si se surten los supuestos de subordinacién, dependencia
y el pago de una contraprestacién, y el patrén, [privado o
estado] se excepciona con un contrato de prestacién.dc
servicios de naturaleza civil manifestando que la relacién
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no es de naturaleza laboral siendo en todo caso CARGA
DE LA PRUEBA DEL PATRON acreditar que la relacip
es diversa de laboral, hecho que no se acredita con el simple
hecho de tener un contrato civil ni recibos de honorariog
pagados, tal como lo establece el siguiente criterio:

Tipo sentencia: Jurisprudencia, Novena Epoca, Séptimo Tribunal Cole-
giado en materia de trabajo del primer circuito - Primer circuito (Distrito
Federal), Motivacion: Por Reiteracién, Boletin: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Localizacion: Tomo XXV, Abril de 2007,
L70.T. J/25:

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y RELACION
LABORAL, EL PAGO DE HONORARIOS NO DETERMINA LA EXISTENCIA
DE AQUEL Y LA INEXISTENCIA DE ESTA. La circunstancia de que a una
persona se le cubra una cantidad periédica en forma de honorarios, no
determina la existencia de un contrato de prestacién de servicios profesio-
nales, sino, en todo caso, lo que determina que exista un contrato de esa
naturaleza son sus elementos subjetivos y objetivos, que pueden ser: que
la persona prestataria del servicio sea profesionista, que el servicio lo preste
con sus propios medios, que el servicio se determine expresamente, que
cuente con libertad para realizarlo tanto en su aspecto de temporalidad
como en el aspecto profesional propiamente dicho.

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE
TRABAJO DEL PRIMER CIRCUITO.

Sin embargo, cabe hacer notar en relacién a los emplea-
dos ptiblicos que logran ser reconocidos como empleados,
estos deben todavia pasar por ciertos filtros de estudio por
parte del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje para que una
vez que se ha determinado que si son empleados, se deter-
mine conforme a la naturaleza de la relacién si sus funcio-
nes son de base o de confianza, lo que podria resultar al ser
de confianza en una negacién de derecho de permanencia
en el empleo y pudo ser despedido sin responsabilidad para
el estado patrén; si se determina que las funciones son de
base, se tendria que estudiar la situacién real en cuanto
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la temporalidad para encuadrar al err.lplea.do en un nom-
bramiento que podria ser definitivo, interino, pYOYlSIOI’IQI,
por tiempo fijo o por obra detgrrpmada, y ?l venir de un
contrato de naturaleza civil delimitado en tiempo es muy
probable que el mismo criterio de temporalidad se ?phql’xe
2l nombramiento y se encuentre justificada la terminacién
de la relacién , por lo que eventualmente no se lograria por
el empleado un fin de lograr la establlldad' en el empleo.

Es un pena y sujeto de un estudio partl;ular el caso de
los empleados del poder judicial, que es juez y parte en
sus propias controversias y donde los emplgados pueden
tener acceso a una justicia, pero que serd parcnal'de manera
sistémica, dado que las Comisiones Substanciadoras c_iel
procedimiento son integrantes estructuralmente del mis-
mo ente del que se reclaman acciones o prestaciones labo-
rales; asi como de los Organismos Constitua‘onales Apté-—
nomos que siguen la tendencia de la Comisién Nac‘lonal
de Derechos Humanos de determinar que sus relac1f>nes
con los empleados se rigen por el apartado B del Articulo
123 constitucional, haciendo aplicable la Ley Federa! de
los Trabajadores al Servicio del Estado pero al determinar
en la ley regulatoria del ente que todos los emplf:gdos son
de confianza, provocando que de manera automatica se les
niegue el acceso a la justicia y a derechos laborales aunque
sus funciones no correspondan en efecto a labores de con-
fianza en términos de la Ley Federal de los Traba_]adorcs al
Servicio del Estado o de la Ley Federal del Trabajo. -

Con lo anterior dejamos explicado en qué consiste el
esquema de simulacién, que inclusive con los matices y
posibilidades de los empleados para vencer las barreras d’e
acceso a la justicia, representa una practica cada vez mas
comuin tanto en la iniciativa pablica como en la privada.
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Ahora procedamos a tratar de discernir por qué motivos
se pueden dar estos esquemas en la prictica.

6. LOS MOTIVOS DE LA SIMULACION
EN LA INICIATIVA PRIVADA

Para la iniciativa privada, la decisién de optar por docu-
mentar las relaciones de trabajo con esquemas de contra-
tos civiles o bajo tipos de pago en regimenes fiscales de
asimilados a salarios, como la mayoria de las decisiones en
la iniciativa privada, pasa por un criterio de costos para el
empresario y un (a menudo deficiente) anilisis de costo
beneficio y riesgos.

En este sentido, es mds ficil ilustrar con un ejemplo los
motivos que llevan al empresario a tomar esta decisién:

Como premisa de nuestro ejemplo tomaremos una fuen-
te de trabajo con 10 empleados, que para efectos del ejercicio
tengan un ingreso mensual cada uno de $30,000.00 (trein-
ta mil pesos 00/100), lo que representaria un costo bruto
de la némina mensual para esa empresa por $300,000.00
(erescientos mil pesos 00/100).

En este ejemplo cada empleado tendria un tratamiento
fiscal laboral conforme a la siguiente tabla:

COSTO PATRONAL Y OBRERO POR SUELDOS Y SALARIOS

Salario nominal mensual COSTO % COSTO %
(Ley Impuesto sobre la Renta Art. 94) PATRONAL PATRONAL OBRERO OBRERO
‘[\[:) Pl(r;:;\x‘:\l:::-\brs:llaan::nu Art. 96) $ 30,000.00
i Sl Coptlon NV o
:£§?}<TZ¢Z:::‘;wul Capitulo VI) $ 233107 7.77% $ 49109 1.64%
Cuota por Aportacién de Vivienda $ 1.668.66 5.56% $ 71727 239%

(Ley del INFONAVIT Art. 29 Frace. IT)

1
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COSTO PATRONAL Y OBRERO POR SUELDOS Y SALARIOS

Salario nominal mensual COSTO % COSTO %
(Ley Impuesto sobre la Renta Art. 94) PATRONAL PATRONAL OBRERO OBRERO
Impuesto sobre Nomina
(('rd‘gu Financiero del DF Art. 178 §$ 1,567.80 5%
y 180)
$  900.00 3%
$36,467.53 21.33% $7.91497 4.03%

De lo anterior se ilustra el costo mensual por cada tra-
bajador con el salario que hemos predeterminadp y que df’
una némina total bruta por $300,000.00 (trescientos mil
pesos 00/100) equivaldria a un desembolso neto m§n§ual
de $364,675.30 (trescientos sesenta y cuatro mil seiscien-
tos setenta y cinco pesos 30/100) o sea 21.33% mds en el
caso concreto, o el equivalente al costo neto de dos em-
pleados adicionales. ;

Independientemente de lo anterior, aparte de que la n6-
mina tiene un costo adicional para el patrén de entre 21y
33 por ciento dependiendo del monto de los salarios, por
cargas tributarias y sociales, al propio empleado se le debe
de retener un impuesto por su ingreso y las cuotas que el
propio empleado tiene que aportar a la seguridad socn.al.

Utilizando el mismo ejemplo anterior, con el mismo
ingreso la relacién de efecto para el empleado seria la si-
guiente: e

Por lo que el empleado también tendria una disminu-
cién importante en su ingreso. Esto hace féql la labor de
convencimiento para el patrén en dicha relacién para con-
vencer al empleado de “trabajar” bajo un esquema civil en
vez de laboral, porque inclusive para el empl‘eado, mejo-
rara en nivel de ingreso de acuerdo a los siguientes datos:
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INGRESOS POR HONORARIOS PERSONAS FiSICAS
(SERVICIOS PROFESIONALES INDEPENDIENTES)

Prestacion de Servicios a Persona Moral

Ley Impuesto Sobre la Renta
Honorarios

Art 94 Fraccion V $30,000.00
. Ley Impuesto Valor Agregado
VA Art 10 Fraccién 11 (16%) $4,800.00
Subtotal $34,800.00
Ley de Impuesto Sobre la Renta
ISR Retenido 4+ 106 5To Pérrafo S
. ) Ley Impuesto Valor Agregado
WVARetenido  x ¢ 10 A Fraceiad 1 Todish A $3.200:00
Total Neto $28,600.00

Obligacién Persona Fisica por Honorarios:
Presentar Declaracién Provisional y Anual
Obligacién de la Persona Moral:

Retencién de Impuesto Sobre Renta
e Impuesto al Valor Agregado

De los datos arriba expuestos se ve que hay un incentivo
por la importante diferencia en costos sobre el valor del
salario para el patrén, dado que bajo un régimen de pres-
tacién de servicios por honorarios, el Gnico costo es un
16% de Impuesto al Valor Agregado, que puede redundar
en un beneficio fiscal para el empleador y que favorece a
tener mas flujo en la empresa dado que ese Impuesto al
Valor Agregado no necesariamente se desembolsa por el
patrén siendo que se convierte en una carga que se puede
acreditar contra impuestos de valor agregado que el patrén
traslada en sus propias facturas y que al final de mes acre-
dita para disminuir su pago ante la hacienda piblica. Por lo
que hace a las retenciones del trabajador, las mismas tam-
bién son menores y tendr4 el empleado una cantidad neta
superior como honorarios de lo que recibirfa por concepto
de salario, sin embargo, no est4 ni aportando a la seguridad
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social para efectos de beneficios médicos, de vivienda, de

jubilaci6n, ni tampoco esta recibiendo ninguna prestacién

laboral como vacaciones pagadas, prima vacajc‘ional, agui-
naldo o la posibilidad de participar en las utilidades de la
esa.
emlg:t este ejemplo queda claro porque pq(fde buscar el
empresario un esquema civil de contratacién en vez de
uno laboral, sin embargo, el riesgo no es 'menorodado que
para efectos laborales, en términos del articulo 5 de laLey
Federal del Trabajo se considera nula cualquier renuncia
de derechos por parte del trabajador: En este caso dado
que todo el esquema de contratacién implica que hay una
renuncia de la trabajadora a todos los derechos laboralcs
se entenderd que rige supletoriamente en su totalidad (lio
estipulado por la Ley Federal del Trabajo para efecto de
las condiciones laborales minimas, y seran epglbl::s por el
trabajador desde el momento de su contratacién.™
Por otro lado, existe un importante riesgo administrati-
vo con las instituciones de seguridad social, dado que los
patrones que omitan dar de alta a sus er_npleados y cublnr
las cuotas correspondientes son suscepub?es Qe que se les
se les determinen multas recargos 'y actuahzac.lones por las
cuotas omitidas, asi como capitales constitutivos para re-
sarcir a los institutos de seguridad social de cualquier gasto
que hayan tenido que erogar en atencién de empleados no
dados de alta, vale hacer notar que las multas pueden fijar-

 En relacién al reclamo de prestaciones labora!es. aunque c!dn:l;:_{::;fl
puede reclamarlas desde el momento de su contratacién, y 1adau|t0ﬂer; leados
no puede oponer de oficio la prescripcion de los derechos de osmedliao o l;
siendo éstos exigibles, el patrén si puede poner unblfrr;llltcu}?;’m a sido exi-
prescripcién a cualquier prestacion de naturaleza labo 'dq quta la pres-
gible con anterioridad de un afo al reclamo, en ese sentll ;. OIlaexi B
cripcién podra tenerse por prescrito cualquier derecho la Orl:m - gllo L
exigibilidad sea mis antigua que un afio de la fecha del AR |

encuentra regulado por el articulo 516 de la Ley Federal de o
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se en rangos del cuarenta al ciento por ciento de Jog con
ceptos omitidos,* asi como la posibilidad de la imputaciér;
de delitos de defraudacién fiscal inclusive con penas de
prision para los patrones o sus representantes que omitan
el cumplimiento de las obligaciones patronales en relacién
con la seguridad social. Vale la pena mencionar también
que, aunque las prestaciones laborales reclamables al pa-’
trén pueden ser afectadas por prescripcién, los derechos
a pensiones son imprescriptibles y que en caso de que a
un patrén se le condene a reconocer la relacién laboral de
un empleado, estarfa obligado a aportar las cuotas omitidas
para efectos de que el empleado pueda gozar con los capi-
tales de sus subcuentas de vivienda y de retiro para efectos
de su futura pensién.

7. LOS MOTIVOS DE LA SIMULACION
EN SECTOR PUBLICO

Para el sector piiblico no existe el incentivo econémico,
dado que la finalidad de las entidades del sector piiblico
centralizado no es tener utilidades en su operacién ni ge-
NEerar ganancias, sino que es prestar un servicio al ptbli-
co o integrar la plantilla que labora para hacer que opere
y funcione la administracién ptblica. Aunque no hay un
incentivo econémico en el sentido que existe para las em-
presas y negocios mercantiles en la iniciativa privada, la
administracién publica si maneja una cantidad importante
del recurso recabado por las contribuciones de las perso-
nas fisicas y morales en México,* y cada vez mds se ve

: ? lEn términos de lo que establece el Articulo 304 de la Ley del Seguro
S0C1al.

* Articulo 2 del Cédigo Fiscal de la Federacién, debiendo tomar en cuenta
que aparte de las contribuciones de las personas fisicas y morales, también
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obligada por el minimo margen de crecimiento econémi-
coy las presiones sobre el adelgazamiento del aparato ad-
ministrativo a tener practicas y medidas de austeridad, por
tanto tiene motivos de tipo politico para justificar que el
gasto del recurso piblico es lo mis eficiente y que no hay
desperdicio respecto del mismo. Esta premisa, a decir ver-
dad no es una conclusién juridica tiene en este articulo un
respaldo que la sostenga, salvo por el hecho de que es una
prictica comuin que los empleados piiblicos son contrata-
dos cada vez menos en un régimen laboral para preferir
un régimen civil de prestacién de servicios profesionales,
aunque las labores sean técnicas o secretariales. En este
sentido, nuestro pais lleva ya varios afios actuando bajo una
politica ptblica de austeridad en el gasto de operacién en
las dependencias y entidades de la Administracién Piblica
Federal.® Evidentemente, un elemento determinante de
medicién de la efectividad del gasto piblico, asi como el
mayor consumo de dichos recursos es el gasto corriente,
y dentro de este gasto de manera importante lo relativo a
cuinto cuestan los salarios de los empleados del Estado.
Una manera de mejorar la percepcién priblica de la efi-
cacia en el gasto es que el Estado reduzca el niimero de emplea-
dos que consumen el presupuesto ptiblico, y que con menos personas
se logre hacer el mismo o mds y mejor trabajo, evitando también
que crezca el niimero de personas con derechos de inamovilidad,
permanencia en el empleo y acceso a prestaciones laborales muy

existen diversas maneras en las que el estado se hace de flujo econémico como
los son los aprovechamientos contemplados por el articulo 3 de la misma ley,
financiamientos e ingresos derivados de empresas de participacion estatal y
empresas productivas del estado.

“ LINEAMIENTOS por los que se establecen medidas de austeridad en
¢l gasto de operaci6n en las dependencias y entidades de la Administracién
Piblica Federal. Publicacién en el Diario Oficial de la Federacidn el 22/02/2016,
asi como el DECRETO por el que se aprueba el Programa para un Gobierno
Cercano y Moderno 2013-2018. De publicacién en el Diario Oficial de la Fede-

racién el 30/08/2013
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costosas para el erario como por ejemplo jubilaciones por cesap
en edad avanzada y vejez. Aunque esta utopia es verdaden "
mente atractiva y politicamente rentable, al no existir Fea-
realidad un incentivo econémico o de supervivencia 3
obligue al estado a materializar dicho fin, como sj e:g;e
en la iniciativa privada donde el empresario depende d:
un margen de ganancia cada vez mds reducido, y que para
el Estado es mis rentable politicamente a corto y media-
no plazo crecer sus redes clientelares mis que reducir sy
tamano y aumentar su eficiencia, la tendencia real es que
el aparato gubernamental lleve a cabo las funciones a su
cargo con las mismas o mds personas, la diferencia es que
con la creciente politica de austeridad ya no hay plazas au-
torizadas por la Secretaria de Hacienda, que debe de dar
su visto bueno para que un empleado reciba un salario con
cargo al erario. Esto parece una contradiccién, y si lo es, ya
que el Estado materialmente si estd ocupando a las mismas
personas o incluso a més, solo que en vez de contratarlas
como deberia ser en términos juridicos laborales, lo que
hacg es celebrar contratos temporales y por prestacién de
servicios profesionales, con lo que logran tener al personal
necesario para las labores, sin que dicho personal se refleje
publicamente como empleado, ni de base, ni de confianza
y sin que se refleje presupuestalmente como pagos de sala-
rios. Esta manifestacién, que evidentemente se desprende
de una lectura personal y subjetiva de lo que es evidente,
deberi ser a futuro respaldada con su investigacién propia
para validar sus propias conclusiones.
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8. CONCLUSION

La posibilidad o imposibilidad de acceso a la justicia

En primer lugar, tomaremos el caso de los empleados de la
iniciativa privada que son sujetos a la contratacién a través
de un contrato de prestacién de servicios profesionales o
bajo un esquema fiscal de honorarios asimilados a salarios.
Al amparo de la Ley Federal del Trabajo, reguladora del
Articulo 123 apartado A de la Constitucion Politica de
México, y segtin lo que se ha venido exponiendo a lo largo
de este documento, independientemente de la manera en
que esté documentada la relacién laboral, o inclusive ante
la ausencia de cualquier documento, si se presta un servi-
cio personal, subordinado, con dependencia del prestador
al beneficiario, y con la contraprestacion por ese servicio
existe una relacién de trabajo. En otras palabras, no im-
porta si el contrato celebrado es de prestacién de servi-
cios profesionales, prestacién de servicios independientes,
comisién mercantil, factor de comercio, o cualquier otro
esquema de contrataci6n civil o mercantil para la presta-
ci6n de un servicio; no importa tampoco si los pagos se
documentan a través de recibos de honorarios, facturas,
si solo se paga efectivo, o cualquier otro medio de pago;
SI EXISTE UNA RELACION PERSONAL CON SUBOR-
DINACION, DEPENDENCIA Y PAGO, HAY RELACION
LABORAL vy por lo tanto, aunque al parecer existe una barrera
legal que implicaria una incompetencia de la jurisdiccion laboral,
el empleado tiene garantizado su acceso a la justicia laboral, que le
corresponde, y el derecho a hacer efectivas por medio de una accion
jurisdiccional todos los derechos laborales de que es beneficiario por

ser trabajador.
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Esta proteccién y aplicacién de la justicia a quién verda-
deramente es un empleado, tiene un equivalente matizado
para las personas que prestan un servicio personal, subor-
dinado, con dependencia y con la contraprestacié;l de un
salario para los que lo hacen dentro de la administracién
publica centralizada al amparo de un contrato de presta-
cién de servicios profesionales, ya que como lo vimos mjs
a.rriba. el tener un contrato de prestacién de servicios pro-
tesmngles no ne(esaria.mente excluye la posibilidad de reclamay
prestaciones laborales ni excluye a su vez la competencia de lgs
autoridades jurisdiccionales para efectos laborales, dado que se
puede entablar una litis precisamente respecto de si existe
¢l elemento laboral de subordinacién y dependencia o no
pero atn demostrando la relacién laboral, puede ser que,
cl empleado se vea imposibilitado para acceder a derechos
Ifaborales st resulta que aunque empleado, sus funciones
fueron de confianza o que el nombramiento que le hubie-
ra correspondido en una base estaba limitado por el mis-
mo tiempo del contrato civil celebrado. Lo anterior, efecti-
vamente representa una barrera institucional o contractual
que impide un acceso a la justicia a las personas que de-
biendo ser considerados empleados de acuerdo o en atenciéna
sus funciones, se les impide tener acceso a derechos laborales
aunque no se niegue el derecho a la accién jurisdiccional
ante las autoridades laborales para hacer efectivos derechos
laborales.

Nuestra conclusién podria ser lo suficientemente reve-
ladora y controversial ya en si, pero hay un matiz adicio-
nal que es de suma importancia prictica y juridica. Esto
es porque hay una importante parte de la poblacién que
actualmente labora para el sector piiblico en la adminis-
tracién piblica paraestatal o descentralizada. Estos entes y
organismos que lo integran, al ser dependientes del Estado
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se rigen internamente por las mismas normas y practicas
que lo hace la administracién piblica centralizada, preten-
diendo tener listas de categorias y puestos que distinguen
al personal de base con los de confianza, y los de “estruc-
tura” con los eventuales o externos o simplemente “no
de estructura”. En esta dinimica se llevan a cabo pricticas
tales como negar derechos laborales a los empleados de
confianza, y celebrar contratos de prestacién de servicios
profesionales en vez de contratos de trabajo. Lo anterior
inclusive, en el remoto caso de que lleguen a existir con-
tratos de trabajo, ya que, en términos de la administracién
ptiblica centralizada, los entes paraestatales o descentrali-
zados no pueden contratar libremente a su personal dado
que el pago de salarios implica el ejercicio de presupuesto
publico, y bajo esta premisa, en espejo a lo que sucede en
laadministracién centralizada, otorgan nombramientos en
vez de celebrar contratos. Esto puede ser muy delicado, y
conlleva un riesgo laboral muy elevado para la adminis-
tracién pablica, dado que en términos del criterio juris-
prudencial que excluy6 a toda la administracién piblica
descentralizada o paraestatal del régimen de la Ley Federal
de los Trabajadores al Servicio del Estado, los hizo vasallos
por exclusién de la Ley Federal del Trabajo, en toda su
imponente proteccién y tutela de los derechos laborales y
por lo que para todos los efectos legales a que haya lugar
LOS EMPLEADOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
PARAESTATAL O DESCENTRALIZADA TIENEN EL AC-
CESO A LA JUSTICIA Y TUTELA DE SUS DERECHOS
LABORALES GARANTIZADA EN TERMINOS DE LA
LEY FEDERAL DEL TRABAJO, generando asi un posible
pasivo contingente para la hacienda piblica de dimensio-
nes superlativas debido al abuso de parte de la autoridad de
esquemas de contratacién como la prestacién de servicios



350 LA CONTRATACION DE TRABAJADORES CON CONTRATOS

profesionales que se pueden ficilmente traducir en m
ria de juicios laborales por reclamo de acciones o reate-
c1on§slde naturaleza laboral, asi como responsabiﬁdaiita.
administrativas por omisiones respecto de obligaci -
patronales de seguridad social. e

Con todo lo anterior, esperamos que el lector pueda te-
ner un panorama general de los diversos regimenes labo.
rales que aplican simultineamente en México asi como
conocer de diversas pricticas de contratacién cie emplea-
dos en esquemas diversos de los estrictamente labores y
como pueden o no afectar en el posible acceso a la Justicia
de dichos empleados.
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LAS FORMAS DE ELUSION DEL VINCULO
DE SUBORDINACION EN LA RELACION
DE TRABAJO PRIVADA Y PUBLICA*

ORONZO MAZZOTTA

Sumario: 1. El caso especifico del art. 2094 del Cédigo Civil. 2. Las
técnicas de calificacion. 3. El papel de la voluntad de las partes y la rigidez
del tipo. 4. La rigidez del tipo en las relaciones laborales con la adminis-
tracién piiblica: un caso emblematico.

ResuMen: El articulo se propone examinar los instrumentos
que el ordenamiento de derecho laboral italiano predispone para
contrastar formas que eludan el vinculo de subordinacién en el
sector privado, asi como en el puablico. Para esta finalidad, en
primer lugar, se reconstruye la nocién del vinculo de subordina-
c16n con base en los elementos contenidos en la norma funda-
mental, que hoy sigue siendo el articulo 2094 del Cédigo Civil
italiano, segtin la interpretacién més aceptada por la doctrina y
la jurisprudencia. Luego recordaremos cuiles son las técnicas de
calificacion de la relacién de trabajo en el ordenamiento italiano
en los casos concretos, poniendo énfasis en el procedimiento
interpretativo del papel de la voluntad de las partes. En la dltima
parte del articulo se aborda el tema de la rigidez del tipo con-
tractual, ya sea en general como elemento para la calificacién de
la relacién de trabajo, asi como a la luz de dos leyes italianas de
1992 y 1993 concernientes en particular las técnicas de elusién
del vinculo de subordinacién por parte de la administracién pu-
blica.

* Traduccién del italiano a cargo de Luis Enrique Mirén Saucedo. Escuela
Libre de Derecho.
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ABSTRACT: Lo scritto si occupa di esaminare gli strumenti che
I'ordinamento giuslavoristico italiano predispone per contrasta-
re forme elusive della subordinazione nel settore privato come
in quello pubblico. Allo scopo viene anzitutto ricostruita la no-
zione di subordinazione alla stregua degli elementi contenuti
nella norma fondamentale che & tuttora 'art. 2094 cod. civ,, se-
condo I'interpretazione pitl accreditata che ne forniscono dot-
trina e giurisprudenza. Si passa quindi a ricordare quali sono,
nell’ordinamento italiano, le tecniche di qualificazione della
fattispecie e ci si sofferma, in particolare, sul ruolo della volonti
delle parti nel relativo procedimento interpretativo. Nell’ultima
parte del lavoro si affronta il tema della rigidita del tipo con-
trattuale, sia in generale, quale elemento del procedimento di
qualificazione, sia alla luce di una vicenda legislativa che ha ri-
guardato in particolare le tecniche elusive della subordinazione
da parte delle pubbliche amministrazioni.

ABSTRACT: This paper aims to examine the means provided by
the Italian Labor law to oppose forms of elusion of the rules of
an employment relationships in private and public work. It is di-
vided into three parts. The first part tries to point out the notion
of an employment relationship according to the article 2094 of
the Italian Civil code. The second part focuses on the main ele-
ments to qualify an employment relationship in concrete cases,
where a particular importance is given to the contracting parties’
will. The last part takes into consideration the effect of the con-
tractual type on the qualification of an employment relationship
with special regard to two Italian laws of 1992 and 1993.

PALABRAS cLAVE: Trabajo subordinado, Calificacién, Interpreta-
ci6n negocial, tipo contractual.

PAROLE-cHIAVE: Subordinazione, Qualificazione, Interpreta-
zione negoziale, tipo contrattuale.

Kevworps: Employment relationship, Qualification of employ-
ment relationships, Interpretation of the contract, contractual type
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1. EL CASO ESPECiFICO
DEL ArTicULO 2094 pEL Copico CiviL

n el ordenamiento italiano, como en casi todos los or-
Edenamientos, se presenta el problema de perseguir las
formas juridicas por medio de las cuales las empresas o las
administraciones publicas, por diversos motivos, disfrazan
la relacién laboral subordinada bajo la méscara de una rela-
cién distinta (de trabajo auténomo, o para el ordenamien-
to italiano, de trabajo para-subordinado) con el objetivo
de eludir la aplicacién de la disciplina del derecho laboral.

En primer lugar, la investigacién debe partir con la des-
cripcién de lo que es la subordinacién, prevista por el Ar-
ticulo 2094 del Cédigo Civil, que establece que el pres-
tador de trabajo subordinado es: el que se obliga mediante
retribucion a colaborar con la empresa, prestando su propio trabajo
intelectual o manual a las dependencias y bajo la direccion del con-
Iratante.

Como podemos ver, los elementos esenciales de la defi-
nicién son: a) la colaboracién con la empresa, b) la depen-
dencia del contratante, ¢) la heteronomia (etero-direzione,
en italiano). Se trata de elementos que provienen de la ela-
boracién tradicional de la nocién de subordinacién, pero
que ya desde una primera lectura resultan del todo insufi-
cientes e incluso tautolégicos.

Como sucede frecuentemente en la realidad social, és-
tos nos conducen a la caracterizacién de los referentes mas
precisos del proceso de tipificacién, que va desde el plano
de las relaciones econémicas para después asumir los datos
en la 6rbita del ordenamiento juridico, cuando el proceso
alcanza un grado suficiente de estandarizacion.

Esto es vilido sobre todo en la colaboracién, cuya gene-
ralidad parece ser evidente, ya que se puede “colaborar” con
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otros sujetos cualquiera que sea la forma juridica que se
asuma (de forma auténoma, subordinada o para-subordj-
nada: ver la definicién del Articulo 409, n. 3 Cédigo Pro-
cesal Civil, el cual establece que también es colaborador el
trabajador para-subordinado). Ademds, el mismo ordena-
miento laboral contiene indicaciones contradictorias, por
¢jemplo, indicando la colaboracién como un elemento G-
racteristico de la relacién laboral del empleado. Por lo tanto,
€s necesario someter esta nocién, a un grado mayor de per-
feccionamiento para distinguir la colaboracién del trabaja-
dor subordinado en general, con respecto a la del empleado,
0, incluso, a la del trabajador para-subordinado.

De igual importancia es el elemento de la heteronomia,
que alude a la facultad del empleador para dirigir la pres-
taci6n hacia un resultado que le sea atil. También el valor
distintivo de tal elemento se enfrenta con la objecién se-
gan la cual el poder del acreedor de dirigir la prestacién (de
trabajo) del deudor hacia la satisfaccién del interés propio
es comun incluso en otro tipo de contratos. Basta con pen-
sar en la facultad del comitente de “supervisar el avance de los
trabajos y de comprobar su estado por su propia cuenta”, previsto
por el Articulo 1662 del Cédigo Civil para el contrato de
obras o servicios, o las instrucciones necesarias que se dan
al trabajador auténomo para la ejecucién de la obra o los
servicios acordados. Sin mencionar que se dan versiones
muy distintas entre ellas de la facultad de dirigir la pres-
tacion y siempre menos incisivas pasando de la prestacién
del humilde trabajador a la del dirigente. Por lo tanto, res-
pecto a la heteronomia es necesario crear subdistinciones
adicionales y mis refinadas, para obtener un producto ver-
daderamente utilizable en el plano calificativo.

Nos queda entonces la dependencia. De acuerdo a una
cierta lectura, ésta podria resolverse en el estado de su-
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bordinacién socioeconémica que recae en el trabajador.
Se trata de una visién en la que, como resulta evidente,
la individualizacién de la nocién nos lleva a datos extra-
juridicos. De ello se desprende que parecerfa mis correcto
asumir que la condicién de dependencia econémica de los
trabajadores puede a lo sumo evocar la razén de la inter-
vencion correctiva de la ley con respecto a las desigualda-
des de hecho, mds que corresponder a un elemento verda-
deramente distintivo.

Para resumir, ninguno de los elementos descritos en el
caso especifico del Articulo 2094 del Cédigo Civil parece
ser decisivo para los fines calificativos o porque esti liga-
do a formas de ser de las relaciones laborales ya superadas
o porque de manera similar a otros contratos, en que el
trabajo estd implicito o porque nos lleva a datos que no
son solo juridicos y directamente a la realidad social de los
elementos de distincién.

La doctrina tradicional (para evitar las anfibologias inter-
pretativas del Articulo 2094 del Cédigo Civil) ha utilizado
una nocién técnico-funcional, que fundamentalmente se
basa en el poder del empleador para dirigir la prestacién,
en el contexto de una organizacién productiva de la cual
estd al mando. De aqui, la configuracién del contrato labo-
ral como un trabajo de intercambio, en el cual el trabajador
se obliga a un hacer especifico (el trabajo) para alcanzar el
interés productivo y organizativo del empleador. Para sa-
tisfacer tal interés, se ordenaria el poder de dirigir la pres-
tacion deducida en el contrato (Articulo 2104 del Cédigo
Civil) una prestacién que se califica como “fiel” (Articulo
2015 del Cédigo Civil) impartiendo disposiciones sobre
¢l cémo y cuindo de ésta, ademis de la facultad de infligir
sanciones disciplinarias (Articulo 2106 del Cédigo Civil)
en caso de violacién de las disposiciones impartidas.
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A diferencia de la doctrina, la jurisprudencia ha abords-
do el tema elabqrandq, a partir de la definicién del Articy.
lo 2094 del Cédigo Civil, una serie de indicadores empiri-
cos ttiles para orientarnos dentro del laberinto de los casos
singulares.

Los indicadores mds recurrentes son: la insercién en [
empresa del empleador, la continuidad de la prestacién, ]
sometimiento a las facultades de control y direccién del
empleador, el caricter personal de la prestacién, la cesién
de las energias laborales (como objeto del contrato) la ena-
jenacién del resultado productivo (ausencia de riesgo).

Probablemente, desde el punto de vista 16gico, todavia
es vilida la objecién segitin la cual se trata de indicadores
que la jurisprudencia deduce de la disciplina aplicable a la
relacién de trabajo subordinada y que, por ende, deberfan
de constituir los efectos del caso (una vez calificado) Con la
consecuencia que parece darse un revés al procedimiento
I6gico de calificacién: en vez de evaluar preliminarmente
el caso, para después relacionarlo con los efectos relativos
(aplicabilidad de la disciplina inclusiva de derechos y obli-
gaciones) se mueve justo por estos dltimos, reconociendo
en ellos la cualidad evocadora del caso.

Mas se trata de un procedimiento que es el fruto de una
elaboracién que ya lleva mucho tiempo y que tiene el don
de permitirse actualizaciones continuas a la luz de la dis-
ciplina legal que se estratifica en torno a la relacion de tra-
bajo subordinada.

Aqui no seria oportuno recordar todas las intervencio-
nes normativas ttiles para este propésito. Basta con infor-
mar sobre lo que ha sucedido recientemente con el Ar-
ticulo 2 del decreto legislativo n. 81 de 2015 (emanado del
dmbito de las reformas de Renzi). Segin dicha disposicion
(en vigor desde el 1 de enero de 2016) se aplica la discipli-
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na de la relacion laboral subordinada ifu:luso en las relacu;ne..s de
colaboracién que se concretan en prestaciones de. trabajc; exc usufc,z;
mente personales, continuativas y cuyas modalfc’iades e e_;ecucizoa
son organizativas por parte del comitente también con referenc e
los tiempos y el lugar de trabajo. Ciertamente, la norma no
troduce un nuevo tipo contracto, SO que s preocx}pa por
perseguir, con una vision de definicion mis clara, formas
clusivas del contrato de trabajo subordinado que se escon-
dan detras de las relaciones de trabajo para-subordinado.
En este sentido, la disposicién —ademas de confirmar
la relevancia de la continuidad y del caricter'persc'){lal c;it;
la prestacién— proporciona una mejor espf:c1ﬁca;(;c(;2 d:l ;
concepto de “directivas” previsto por el Arth_t;_lO o)
Cédigo Civil, aclarando que éstas se identi 1c;g ;o &
facultad del empleador de “organizar las modex :;1 es 3
¢jecucién de la prestacion “también con referenaa]a .t’u;lmgc
y al lugar de trabajo”. Bdsicamente, existe una re til;_:lodo :
trabajo subordinada cuando el prestador est.;ii ol 1g:esta-
respetar las coordenadas espac1o-tcmporales elap

resultante de la jurisprudencia para er.lc_uajdr;.xr el caso en
virtud del Articulo 2094 del Cédigo Civil italiano.

2. LAS TECNICAS DE CALIFICACION

Obviamente, lo que se ha recorc.iado hasta este pun:: n;;

es en si suficiente para el prop6sito de delinear es;ra tag:n :

que contrasten con las formas elusivas. Pa}'fl cstcl n

bién son esenciales las técnicas de callﬁf:ac1on de casc: 1
Se trata del problema del método mds corref:lt.o.p::ire o

lacionar los elementos inferidos a partir del and :Lsn P

cho de los pardmetros normativos que ¢ asume
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denamiento. De hecho, las cuestiones mis diffcil

al referirnos a las relaciones en las que no s e
todos los elementos caracteristicos del tipo cgni::uenmn

’ Sin embargo, a medida que el tema siga siend(c)ncllill '

ricter empirico, es inevitable, dada la necesidad de ‘e
el dato normativo y el dato sociolégico de cuya d'aT ed.lar
no es posible prescindir para propésitos del e é_ctlca
valorativo. g

Comg hemos visto, la jurisprudencia utiliza la sustanci
de un c.*nt.eri.o que muy frecuentemente valora la totalircliﬁ
de la disciplina de la relacién (y por ende sus efecto
luego retomar el caso especifico. En esencia, la 'u:i) iy
dencia valora el conjunto de los elementos I’JC cilef !
llamado “tipo normativo”. : i

Aunque no lo mencione, la jurisprudencia utiliza el lla-
mado método tipolégico de reconocimiento de la reali-
dad juridica. Se trata de una técnica interpretativa que se
contrapone al método subsuntivo, que, en cambio, para
la solucion del caso, propone una comparacién dei €aso
abstracto y del caso concreto.

La mayor ductilidad del método tipolégico nos permite
valor;r no sélo la definicién “conceptual” de un contrato
CSphL‘CAl;l.] determinado (para nuestro caso es relevante la
definicién que el Articulo 2094 del Cédigo Civil estable
sobre ¢l prestador de trabajo subordinado) sino un aba-
nico mis amplio de elementos, como: la totalidad de la
dnsqp]ma (por ende, también los efectos del caso normati-
vo); la comparacién en el plano de la disciplina normativa
con respecto a los contratos afines; la comparacién entre
la dlscnphna legal y la disciplina consensual y, finalmente,
una serie de elementos “circunstanciales” de cuyo conjunto
se dcdgc,c la caracteristica de la articulacién concreta de la
prestacion especifica. Por lo tanto, a través del uso del mé-
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todo tipologico, que de hecho es fruto de la jurispruden-
cia, es posible proporcionar criterios mucho mis flexibles
para la solucién de casos particulares concretos con res-
pecto a los rasgos de rigidez y lo abstracto que caracterizan
al razonamiento por conceptos.

El problema de la contradiccién entre el caso abstracto
y los efectos, asi como de 1a finalidad de la normativa la-
boral y los instrumentos predispuestos con el propésito de
distinguir el caracter subordinado de la relacién por sf sola,
pareceria estar destinado a minimizarse notablemente.

Por otro lado, queda la cuestion de fondo de la compa-
tibilidad del método tipolégico con nuestro sistema que
en cambio fija los tipos contractuales dentro de conceptos
definitorios que requieren del uso del método subsuntivo,
por medio del cual el caso concreto se lleva de nuevo a lo
abstracto, prefigurado por la definicién normativa.

Ademis, la contraposicién entre las dos metodologias de
investigacién puede perder significado si se considera que,
respecto al concepto de subordinacién, que mds que otros
refleja la evolucién de las relaciones socio-econémicas, si-
gue siendo indispensable un instrumento que garantice la
adecuacién constante de la norma juridica a la realidad social.
De hecho, no se disputa que los datos exhibidos en el Ar-
ticulo 2094 del Cédigo Civil (dependencia, heteronomia,
colaboracién) asuman el significado que histéricamente
les ha sido dado por los modelos de organizacién laboral.

Por lo que ahora es esencial coordinar los dos puntos
de vista, dividiendo la metodologifa calificativa en dos fases
distintas: a) la articulacién tipoldgica de una serie de casos
especificos de subordinacion (segtin la técnica de hecho,
fruto de la jurisprudencia), b) la comparacién entre tales
casos abstractos y los casos concretos, realizada segin el
pardmetro tipico del método subsuntivo.
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3. EL PAPEL DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES
Y LA RIGIDEZ DEL TIPO

Otro elemento a considerar con el fin de definir los
del contrato de trabajo subordinado tiene que ver e
especificidad del tipo en cuestién. A

El problema se presenta particularmente al ind A

podria ser el papel de la voluntad de las vl
: _ partes contratantes
en el proceso de calificacién.

Sobre el mismo plano, otro rasgo caracteristico de la
relacién laboral que suele definirse como rigidez (u obli-
gatoriedad) del tipo contractual tiene una importancia
sngmﬁ_cativa. Tal principio priva a las partes individuales
de la facultad de determinar el contenido del contrato
por ende, las priva definitivamente de disponer del tipo’d)é
contrato. Por consiguiente, para la calificacién del contrato
de trabajo subordinado es necesario referirse al compor-
tamiento total de las partes mis que a sus declaraciones
eventuales.

Tales valoraciones corresponden a orientaciones acep-
tadas_y consolidadas de la jurisprudencia que siempre se
ha orientado por retener que el “nomen juris” adoptado por
las partes de la relacién (también) laboral sea escasamen-
te r'elevante para definir la relacién juridica, teniendo que
verificar sobre todo la articulacién concreta con respectoa
la relaci6én misma.

Por otra parte, desde hace algunos afios circulan max-
mas jurisprudenciales que, al menos en los casos dudosos,
se han ocupado de valorar la voluntad de las partes en el
procedimiento de calificacién, incluso si dicha orientacion
no estd exenta de contrastes.

Ademés, en la doctrina se ha tratado de superar la desva-
lorizacién tradicional de la “intencién” de los contratantes,
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sustancialmente con el fin de valorizar los espacios de li-
bertad individual incluso en un contexto caracterizado por
la superioridad de la imperatividad de las normas.

Sin embargo, se trata de toma de posiciones que no lo-
gran siquiera rozar la validez de la orientacién tradicional.

Por lo que es demasiado obvio que incluso la voluntad
constituye uno de los elementos a utilizar como base del
procedimiento de interpretacién de la actividad privada;
excepto que en la relacién laboral la voluntad puede ser
directa sélo en imbitos predeterminados por el ordena-
miento. No por algo la jurisprudencia, desde siempre y
respecto a varios tipos contractuales, desconoce cada sig-
nificado vinculante a la denominacién asignada por los
contratantes a sus convenios. De tal modo que, el redes-
cubrimiento jurisprudencial de una eficacia distintiva del
nomen juris adoptado precisamente por las partes del con-
trato de trabajo, para no parecer paradoxal, se debe poder
leer como una (aunque minima) flexibilizacién del pro-
cedimiento de calificacién en situaciones que presenten
rasgos de ambigiiedad en particular.

Resulta casi inatil destacar que si se pudiera permitir a
las partes de la relacién laboral proceder con su calificacién
de manera vinculante se expropiaria al juez de una facultad
propia de éste, y, bajo otro perfil, se permitirfa una ficil
elusién de la disciplina inderogable del derecho laboral.

4 LA RIGIDEZ DEL TIPO EN LAS RELACIONES LABORALES
CON LA ADMINISTRACION PUBLICA:
UN CASO EMBLEMATICO

El tema tan discutido que acabamos de tratar con referen-
cia a la rigidez del tipo contractual nos permite ilustrar el
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tema de la elusion de las reglas inderogables de] g
laboral por parte de la administracién ptblica g

En el sector ptblico, la necesidad de recurri‘r aenm
rar relaciones laborales subordinadas detris de semblasca-
falsos de relaciones de trabajo auténomas se da noan(:;ts
para fines elusivos y fraudulentos que caracteriz;n aI: )
tor pri\t;ado, sino también por razones diversas. 3

Las fuertes limitaciones del iblico, i :
das con frecuencia, limitan amplgi;Jcallslt;c)fnrt):t1 ll):lco, _LQ;FWCHI-
los entes publicos de efectuar nuevas cont % iy (.ie

rataciones. Sin
embargo, a las administraciones piblicas siempre se les
carga con deberes crecientes de interés ptblico, que no
logran despachar enteramente sin recurrir a prestaciones
laborales externas. Tales relaciones juridicas, sin poder en-
cuadrarlas dentro de un cargo piiblico, se definen como
prestaciones independientes-profesionales, pese a que en
realidad se estin asumiendo todas las caracteristicas de la
subordinacién. Estamos hablando de un fenémeno que en
particular respecta al sector de los entes locales (regiones,
provincias, comuni (municipios), comunidades montafio-
sas, etc.) y el del servicio de salud nacional.

Debido a la difusién del fenémeno, el legislador tuvo
que intervenir en la década de los noventa con una ley que
describe claramente que los limites en el procedimiento
valorativo de la actividad privada, que ilustramos anterior-
mente, poniendo especial atencién en la rigidez del tipo
contractual, también se aplican para el propio legislador,
es decir, para el Estado.

De hecho, los articulos 13, 2° y 3° péarrafo de la ley del
23 de diciembre de 1992 (sustituido por el articulo 6 bis
del DL del 18 de enero de 1993, n.9, que se convirti6 en
la ley del 18 de marzo de 1993, n.67), justo con el obje-
tivo de evitar la proliferacién de las relaciones laborales
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subordinadas con entes piblicos, con obvio agravio del
aricter oneroso de las finanzas piblicas, estableci6é que
los “comuni”, las provincias, las comunidades montafiosas
y otros entes no estdn “sujetos a los contratos de obras o pres-
taciones profesionales de cardcter individual estipulados por ellos,
conforme al cumplimiento de todas las obligaciones derivadas de la
ley en materia de prevision y asistencia, sin poder ser, los mismos
contratos, relaciones de subordinacion”.

Se trata de una previsién susceptible de una doble y al-
terativa lectura: o se piensa que el legislador tuvo la inten-
cién de confirmar que, donde se recurra a relaciones de
trabajo auténomo efectivas con los diversos entes publicos
mencionados, éstos no estin expuestos al cumplimiento
de las obligaciones de previsién social o se piensa que el le-
gislador tuvo la intencién de calificar a priori las relaciones
como de trabajo auténomo, incluso las que son efectiva-
mente subordinadas, puestas en marcha por dichos entes.

Donde prevalezca la primera interpretacion, se podri
lamentar al miximo una reafirmacién indtil y repetitiva de
lo obvio, donde, en cambio, prevalezca la segunda tendre-
mos que decir que se trata (se trataba, por lo que se habri
dicho) de una ley que califica a priori una relacién deter-
minada como perteneciente a un tipo u otro, vinculando
al juez a reconocer su naturaleza auténoma con base en la
simple definicién que las partes (id est: el dador de trabajo
ptiblico) hayan proporcionado y por ende, sin permitir al
dltimo de indagar concretamente su naturaleza.

Al prevalecer la segunda lectura, un cierto nimero de
jueces de primera instancia o de apelacion someti6 la cues-
tion de legitimidad a la Corte Constitucional, por viola-
cién, por parte de la ley de 1993, de los articulos 3, 35y
38 de la Constitucion, en razén de la “neutralizacion de las
garantias constitucionales a favor del trabajo subordinado que se
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realizaria de tal modo respecto a algunas relaciones que ti
hecho tal naturaleza”. e

Luego entonces, la Corte Constitucional, con las sen-
tencias n. 121 de 1993 y n.115 de 1994, tras haber escogido
la mas restrictiva de la§ Interpretaciones (y, por ende, dan.
do lggiar 4 Un pronunciamiento interpretativo de rechazo),
precisé que jamds se le permitirfa al legislador “autorizar
a las partes y excluir directa o indirectamente, con sy declaracién
contractual”, la aplicabilidad de la disciplina inderogable
prevista para la tutela de los trabajadores con respecto a
relaciones que tengan contenido y modalidad de ejecucién
propios de una relacién de trabajo subordinada”?

De hecho, en opinién de la Corte: los principios, las ga-
rantias y los derechos establecidos por la Constitucién en esta mate-
ria.... son y deben ser sustraidos a la disponibilidad de las partes.?

En esencia, frente a una ley que pretendfa que un con-
trato que efectivamente llevaba a la esfera de la subordi-
nacion tenfa que ser calificado imperativamente de traba-
Jo auténomo, en razén del nomen Juris adoptado por los
contratantes y/o a la luz de la cualidad de una de las dos
partes (un ente ptblico), el juez de las leyes pretende re-
sueltamente negar la existencia de una facultad de este tipo
a cargo del legislador, y no sélo eso.

La Corte fue mis alld del significado minimo que aca-
bamos de revisar para establecer que no puede haber una
solucién de continuidad entre los espacios de libertad que
el legislador recorta a favor de si mismo y los que delegaa
las partes. Para la Corte, la inhibicién constitucional vale
ya searespecto a una calificacién directamente realizada ex
lege, o respecto a un poder del mismo tenor conferidoa la
autonomia privada.

'V. Respectivamente en Foro it., 1993, I, 2432 e id., 1994, I, 2656.
* El fragmento se tomé de la Corte const., n. 115 de 1994, cit.
" V. También Corte const. 115/1994.
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Con el que el principio de obligatoriedad del tipo con-
tractual o de indisponibilidad del mismo asume un signifi-
cado (definitivo), axiolégico, por asi decirlo, adhiriéndose
a la estructura protectora prefigurada a nivel constitucio-

nal.
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RESUMEN: En este articulo se plantea la relacién existente entre
el derecho de acceso a la justicia y los medios alternativos de
solucién de controversias, relacién de la cual surge un nuevo
enfoque de aquel derecho en el que los puntos a destacar son el
conflicto y los medios con que las partes cuentan para autocom-
poner la controversia que existe entre ellas. Como consecuencia
de lo anterior se analiza si constitucionalmente es o no viable
establecer como requisito de procedibilidad de la demanda el
uso de dichos medios alternativos, sefialando, por dltimo, los
requisitos minimos que deben existir para una eficiente imple-
mentacién y uso de los citados medios.

ABSTRACT: Questo articolo considera il rapporto tra il diritto
di accesso ai mezzi di risoluzione delle controversie, rapporto
da cui emerge un nuovo approccio di quella legge in cui i punti
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salienti sono il conflitto e 1 mezzi con cui le parti devono auto
componer la polemica che esiste fra loro giustizia e altemativ;
Come conseguenza di esso all’'inizio & analizza se costituzional..
mente ¢ o set non valida come requisito della procedura di esso
richiedono I'uso di tale alternativa di mezzi, orientandoli infi-
ne, i requisiti minimi che deve esistere per un’implementa’zione
efficiente e loro uso citata media.

ABSTRACT: In this article we can appreciate the relationship, that
exists between the right of access to justice and the altem,aﬁvc
dispute resolution, relationship of which arises a new approach
of that right in which the subject matter at issue is the con-
flict itself and, the means/remedies the parties have in order for
them to solve that conflict. Because of the foregoing statement,
is to be analyzed whether is it constitutionally viable or not to
establish, as a requisite, the use of the alternative dispute reso-
lution remedies, noting, lastly, the minimum requirements/for-
malities that must exist so that this alternative dispute resolution
remedies can be applied and used in an efficient way.

PaLasras clave: Derecho de acceso a la justicia, medios alter-
nativos de solucién de controversias, conflicto, negociacion,
Justicia alternativa.

ParoLA cHiavE: Diritto di accesso alla giustizia, mezzi alterna-
tivi di risoluzione delle controversia, conflitto, negoziazione e
soluzione di giustizia alternativa.

KEeyworbps: right to access to justice, use of the alternative dispute
resolution remedies, negotiation, alternative justice solution.

1. INTRODUCCION

En el devenir del desarrollo social siempre han existido
conflictos entre los miembros de la sociedad. Dichos
conflictos han sido resueltos de muiltiples formas, desde
las mds simples hasta las mas sofisticadas.

En un origen los conflictos se resolvian entre los intere-
sados a través de la fuerza y paulatinamente se llevé a cabo
una transicién en la que los involucrados en el conflicto
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renunciaron a la solucién violenta del mismo y optaron
por una solucién pacifica en la que cedieron la resolucién
del conflicto a un tercero imparcial e independiente. Hubo
una transicién en la que la razén de la fuerza cedié paso a
la fuerza de la razén.'

A partir de ese momento se inicié la configuracién
paulatina de todo un sistema en el que las personas en
conflicto podian acceder a ese tercero para solucionar su
controversia, configurdndose con el correr del tiempo un
derecho fundamental que se denomina acceso a la justicia.

Pero el desarrollo y aplicacién de este derecho no ha
sido ficil, ya que en su estructuracion, evolucién y conso-
lidacién han surgido una multiplicidad de problemas que
se encuentran indefectiblemente vinculados a miiltiples
acontecimientos histéricos y a las ideologias® y posiciones
filos6ficas dominantes en diferentes momentos, lo cual ha
generado que el andlisis del acceso a la justicia se lleve a
cabo desde una perspectiva multidisciplinaria’ que genera

! Alvarado Velloso, Adolfo, Lecciones de derecho procesal civil, Compendio del
libro Sistema procesal: garantia de la libertad, adaptado a la legislacién de México
por Mauricio A. Cirdenas Guzman, México, Porrta, 2013.

* Este término lo entendemos como un marco bisico de cognicién social
evaluado que esti constituido por selecciones de valores socioculturales re-
levantes que proporcionan la base de juicios sobre qué estd bien o mal, qué
es correcto o incorrecto, proporcionando guifas bésicas para la percepcién y
la interaccién social (Van Dijk, Teun A., “Sistemitica del discurso e ideolo-
gia”, en: Discurso & Sociedad, trad. por Cristina Perales, 2008, Vol. 2, m‘*m. 1,
pp- 201-261. Este ensayo fue consultado en: httpj/wwwdissoc.orgcdi_aones/
v02n01/DS2(1)Van Dijk.html) y no como una descalificacién o adjetivo que
desprestigia y al que se le pretende dar una significacién negativa en relacién
a una evaluacién positiva de lo que se califica como ciencia (Correas, Oscar,
Critica de la ideologia juridica. Ensayo sociosemiolégico, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1993, p. 29). ) ;

* Un ejemplo de lo sefialado en el texto se presenta en los diversos trabajos
que conforman la investigacién conjunta en la que participamos, en la cual
si bien se aborda el acceso a la justicia desde una perspectiva juridica, d'lchos
trabajos abordan el tema desde diferentes ramas del derecho (internacional,
constitucional, laboral, administrativo y procesal).
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disensos tanto en su conceptualizacién, —concibiéndolo
como un derecho simple o uno complejo de contenido
miiltiple—> como en las respuestas propuestas para soly-
cionar su problematica.

En este contexto, hoy en dfa se plantea un problema
fundamental que surge por la coexistencia legal del proce-
so civil y los medios alternativos de solucién de controver-
sias (MASC).° El citado problema se centra en determinar
si los referidos medios alternativos deben o no preceder 2
la instancia jurisdiccional, es decir, si aquéllos deben cons-
tituirse como un requisito de procedibilidad de la deman-
da o simplemente deben de tener un caricter meramente
alternativo para constituirse como una opcién mis con la
que cuente el gobernado para la solucién de sus conflictos
interpersonales de relevancia juridica.

Para estar en condiciones de aportar al debate sobre este
tema, en el presente trabajo haremos referencia a los en-
foques principales que se han dado al derecho de acceso
a la justicia, explicando las circunstancias por las cuales
eobran importancia los medios alternativos de solucién

* La imprecisién y ambigiiedad del término acceso a la justicia generan una
multiplicidad de significados que distorsionan su contenido e incluso diluyen
su importancia. Al respecto vid Ramirez, Silvina, Apuntes sobre politicas de acceso
a la justicia, Presentacién del manual de politicas piiblicas para el acceso a la justicia:
América Latina y el Caribe, Buenos Aires, octubre 2005.

* En esta visién multidisciplinaria y compleja del derecho de acceso a la
Justicia, se considera que el contenido del mismo implica, entre otras, los ga-
rantias siguientes: acceso a la jurisdiccién; juez competente, imparcial y pre-
determinado por ley; tutela judicial efectiva; no discriminacién por motivos
de raza, nacionalidad, condicién social, sexo, ideologfa politica o religin;
derecho a la defensa y asistencia letrada; disposicién del tiempo necesario y
medios adecuados para la defensa; indemnizacién por error judicial; protec-
ci6n contra las ejecuciones sumarias y arbitrarias y notificacién consular para
el caso de extranjeros. Sobre el particular vid Ortiz Ahlf, Loretta, E’.d”f‘h‘",i’
acceso a la justicia, documento que puede ser consultado en http:/bibliohistori-
cojuridicas.unam.mx/libros/6/2547/20.pdf

* También denominados ADR (Alternative Dispute Resolution) 0 MARC
(medios alternativos de resolucién de controversias).
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de controversias. Asimismo, determinaremos la jerarquia
constitucional que se ha otorgado a dichos medios alter-
nativos explicando las razones por las cuales se puede o no
llegarlos a considerar como requisito de procedibilidad de
la demanda y nuestro pronunciamiento al respecto.

Debe senalarse que en el desarrollo de los aspectos
mencionados se hari referencia a la legislacién de México
y a criterios relevantes fijados por el Poder Judicial de la

Federacion.

2. EL ACCESO A LA JUSTICIA.
SUS ENFOQUES TRADICIONALES

El derecho de acceso a la justicia se estructuré sobre un do-
ble hilo conductor: la idea de que los conflictos se resolvian
con fuerza vinculativa tinicamente por el Estado (monopo-
lio de la administracién de justicia) y que dicha resolucién
de conflictos debia llevarse a cabo a través de los medios
proporcionados por éste: sus tribunales y mediante el uso
del proceso como medio para debatir ante ellos.

Sin alterarse en esencia la idea de que derecho de acceso
ala justicia es el derecho de acceso a los tribunales’, el con-
texto histérico e ideolégico en que ha tenido lugar su evo-
lucién ha ocasionado que el punto focal o centro de aten-
ci6n haya cambiado paulatinamente, debicndg de;tacarse
que los mencionados cambios de enfoque no implican un
abandono al doble hilo conductor mencionado, y m_ucho
menos configuran una exclusién entre si, ya que dlch_os
enfoques implican en cierto sentido una complementgrlc-
dad reciproca a efecto de lograr una unidad de contenido.

i Barona Vilar, Silvia, “Integracién de la mediacién en el modcrno’conccl:;-
to de Acces to Justice”, en InDret, Revista para gl andlisis del derecho, nimero 4,
octubre 2014, Barcelona, consultable en www.indret.com
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Los enfoques a los que nos referimos con anterioridad
son los siguientes:

a) En un primer enfoque, que pone al gobernado fre
al Estado, el acceso a la justicia comprendia una doble eme
pectiva: una negativa y otra positiva. La perspectiva nepgartsi:
va se referia a la prohibicién dirigida a los gobernados para
hgcer valer sus derechos e imponer su voluntad de magem
directa y sin intervencién de la maquinaria estatal, es decir,
se abolia la autotutela o autodefensa de los derechos tras-’
ladindose al Estado la funcién de resolver los conﬂic;os en
formg exclusiva. Desde la segunda perspectiva, esto es, la
posmva, la cual era consecuencia necesaria de la prime’ra
implica un derecho de todo gobernado para accederal apa-’
rato de administracién de justicia a efecto de que el Estado
a través de los tribunales resolviera de forma vinculativael
Fonﬂicto sometido a su consideracién, acceso que llevaba
implicita la obligacién por parte del Estado de garantizar
dicho acceso sin obsticulo alguno.? Este enfoque originé
que el derecho en anilisis fuera entendido inicialmente
como un derecho de acceso a la jurisdiccién.”

Esta forma de entender el acceso a la justicia implicaba
una mera visién formal que se sustentaba en que todos los
gobernados eran iguales ante la ley, haciéndose abstraccion
de las diferencias reales que existian entre ellos. Esa pre-
tendida igualdad impedia la efectividad de ese derechoo lo

gy Esta doble perspectiva se encuentra recogida en el Articulo 17 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual en sus
primeros pirrafos preceptiia que: “Ninguna persona podrd hacerse justicia por
misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho™ (prohibicion de autotutela),
agregando que “Toda persona tiene derecho a que se le administre  justicia por tribu
que estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que  fijen las leyes, emitert-
do sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial” (acceso la juri iccién).

" Marabotto Lugaro, Jorge A., “Un derecho humano esencial: el accesod
la justicia”, en Anuario de derecho constitucional latinoamericano, 2003.

_—
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hacian nugatorio,'’ ya que en la realidad prictica las dife-
rencias existentes entre los individuos trafan como conse-
cuencia que aquel que se encontraba en una situacién de
desventaja no pudiera acceder a los tribunales para resol-
ver sus conflictos, siendo irrelevante si no existian barreras
o trabas legales para lograr dicho acceso.

b) Ante el reconocimiento y avance de los derechos so-
ciales y una revisiéon o reconfiguracién del concepto de
igualdad juridica, se plantea un segundo enfoque del de-
recho de acceso a la justicia en el que se parte de la nocién
de que la persona es el fundamento de los derechos indi-
viduales y sociales y que €stos son derechos del ser huma-
no situado y condicionado por el ambiente en que vive'',
razén por la cual deben tomarse en cuenta las diferencias
existentes entre los individuos a efecto de que los més des-
protegidos puedan acceder al aparato de administracién de
justicia y que su situacion de desventaja no les impidiera
dicho acceso. Existe un reconocimiento de que el acceso
a la justicia debe ser real y no meramente formal, se busca
que el acceso sea efectivo.

No podemos dejar de sefialar que el reconocimiento de
la desigualdad individual no implica el desconocimien-
to del avance logrado con el primer enfoque, ya que en
realidad éstos se complementan. Esta vision conjunta del
acceso a la justicia implica que el Estado debe tener tribu-
nales para resolver los conflictos de los gobernados sin que
existan obsticulos para acceder a los mismos, reconocien-
do que como los individuos no son iguales entre si s de-

n los deberes del Estado

0 Esto se explica en la medida en que no estaba e
valerse del derecho y de

preocuparse por la situacién de los gobernados para
sus instituciones. Marabotto Lugaro, Jorge A., op. cit.
1! Ortiz Ahlf, Loretta, op. cif.
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ben crear los medios para
que todos, desd :
puedan acceder al tribunal. ¢ su desigualdad,

¢) En este tercer enfoque, el cual tiene como presu

to los dos anteriores, se destacan el debido procespues-
efectividad de las resoluciones dictadas por un tril? . l];1
Se parte de la idea de que ya no solo es importante ‘:gai
Estgdo no ponga trabas para que el gobernado desczie .
desigualdad acceda al tribunal con el propésito de que é:tl::
resuelva su conflicto, sino que adquieren relevancia tanto
el transitar del gobernado por la ruta procesal estableci-
da en la ley, como la efectividad de la resolucién dictada
con motivo de ese transitar de las partes. Si esto no fuera
asi, resultarfa ocioso que Gnicamente se garantice el dere-
cho de estar frente al tribunal y se considere irrelevante
que para el dictado de la resolucién que se busca se violen
nuestros derechos procesales o que dicha resolucién no
pueda con ejecutarse, lo anterior bajo el falso argumento
d_e que lo que se garantiza en el derecho de acceso a la jus-
ticia es simplemente que a nadie se le pongan obstdculos
para que el tribunal nos escuche.

' Regonociendo como partes del derecho de acceso a la
justicia los tres enfoques que hasta el momento hemos
mgncnonado, la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién ha sostenido que el acceso a la tutela
jurisdiccional debe ser entendido como

....el derecho priblico subjetivo que toda persona tiene, dentro de los plazos
Y términos que fijen las leyes, para acceder de manera expeditaa tribunales
independientes e imparciales, a plantear una pretension o a defenderse de
e.lla, con el fin de que, a través de un proceso en el que se respeten ciertas
jqrnzalidades, se decida sobre la pretensién o la defensa y, en su caso, €
ejecute esa decision; de ahi que este derecho comprenda tres etapas, @ las
que corresponden tres derechos: (i) una previa al juicio, a la que le corres-

Mauricio A. CARDENAS Guzmin 379

ponde el derecho de acceso a la jurisdiccidn, que parte del derecho de accion
como una especie del de peticion dirigido a las autoridades jurisdiccionales
y que motiva un pronunciamiento por su parte; (ii) una judicial, que va
desde el inicio del procedimiento hasta la diltima actuacién y a la que co-
rresponden las garantias del debido proceso; y, (iii) una posterior al juicio,
identificada con la eficacia de las resoluciones emitidas. Los derechos antes

mencionados alcanzan no solamente a los procedimientos ventilados ante
jueces y tribunales del Poder Judicial, sino también a todos aquellos segui-
dos ante autoridades que, al pronunciarse sobre la determinacion de de-

rechos y obligaciones, realicen funciones materialmente jurisniim'omzles.'2

3. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS. UN NUEVO ENFOQUE
DEL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Es incuestionable que en México y en muchas partes del
mundo el sistema tradicional de administracién de justi-
cia basado en la tutela judicial se encuentra €n crisis. Esta
situacion se debe a una multiplicidad de factores que tie-
nen un origen tanto ex6geno como endégeno respecto de

dicho sistema.
Los factores externos tienen que ver fundamentalmente

con el desarrollo y evolucién de la sociedad, ya que la mis-
ma se ha hecho mis compleja tanto en su aspecto cuanti-
tativo como en el cualitativo. El primero de los aspectos
mencionados se relaciona directamente con el hecho de

2 Epoca: Décima Epoca, Registro: 2003018, Instancia: Primera Sala, Tipo
de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 1, Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a.
LXXIV/2013 (10a.), Pigina: 882, tesis intitulada: DERECHO DE ACC};SQ
A LA JUSTICIA. SUS ETAPAS. En el mismo sentido consultar las tesis inti-
tuladas “DERECHO FUNDAMENTAL
CONTENIDO ESPECIFICO COMO PARTE DEL DERECHO A LA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA Y SU COMPATIBILIDAD CON LA EXISTEN-
CIA DE REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE UNA ACCION"y “DERECHO
FUNDAMENTAL DE EJECUCION DE SENTENCIA PREVISTO EN EL AR'EL
CULO 17 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. DEFINICION Y ALCANCE.
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que a mayor nimero de personas hay un mayor ng
ro de relaciones juridicas y seguramente un r}rllr num?-
mero de satisfactores y, por lo tanto, hay un ma 0 P
de. gonﬂictividad“ que trae como consecuenc'yor e
lltlgl.OS. superen la capacidad instalada de los 61: L st
admmlstracién de justicia. El aspecto cualitativogz;nos lde
ciona fur_ldamentalmente con la globalizacién, los ae i
tecnpléglcos y la especializacién y tecniﬁcaci;’m ci‘r’strxlces
tancias que han originado que las relaciones jun’éicas fllS-
prqblcmas que derivan de las mismas sean disti v
quieran soluciones diferentes. pwes
Pero estos factores pudieran llegar a ser irrelevantes o
en su caso, ser de menor impacto si el aparato de 'usti)
cia resppndiera eficientemente a los problemas que .jiich-
complejidad genera, pero esto no es asf en atencgin a cau;-l
sas que se encuentran dentro de dicho aparato y que tienen
que ver, en primera instancia, con el disefio del sistema de
admmmtracu’m de justicia que lo imposibilitan de origen a
reaccionar de manera oportuna, adecuada y eficiente ante
e! q}anﬂ;gto. Por ejemplo, el sistema estd disefiado en una
vision llpgiosa del conflicto y por ende en la imposicién
de soluciones que implican declarar a un vencedor y a un
perdedor, amén de que se estructura sobre procedimien-
tos largos que ademis hacen que la solucién en muchos de
los casos llegue tarde o que incluso ni siquiera satisfaga a
las partes involucradas en el conflicto.
Los factores'a que hemos hecho referencia, y que du-
G vimiisrsionGe st gmerro uoa BEG
, generaron una situacién de

13
o :l()b(lj"c esta relacién cuantitativa resulta interesante el articulo de Ga-
o ardin intitulado La Tragedia de los Comunes (The Tragedy of Commons),
Cig’:/ texto se puede consultar en: http:/www.colsan.edu.mx/investiga-
LA g‘%{aysogcdad/‘ proyec tOgr02/Bibliotcca/Bibliograﬁa/M%F3dulo%205/
70 RAGEDIA %020DE%20LOS%20COMUNES.pdf
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insatisfaccién en los justiciables y provocaron que éstos,
en la bisqueda de formas mis ripidas y menos costosas de
resolver sus conflictos, empezaran a hacer uso desde fuera
de los tribunales de los medios alternativos de solucién de
controversias.

Pero independientemente de la rapidez 'y bajo costo que
dichos medios pudieran representar en la solucién de con-
flictos, los mismos tienen la enorme ventaja, por un lado,
de privilegiar la solucién al conflicto humano en lugar de
dar preeminencia a la solucién al conflicto juridico™. Ade-
mis, estos medios alternativos inciden en la actitud psico-
l6gica de los involucrados ya que no es lo mismo imponer
una solucién que acordarla. Se buscan beneficios mutuos
a efecto de que ambas partes sean triunfadoras y no exista
la diferencia entre vencedor y vencido.”

Como podemos apreciar de lo hasta aqui dicho, la uti-
lizacién de los medios alternativos de solucién de contro-
versias y su eventual reconocimiento legal configuran un

evo y diferente a los senalados en el apartado

destacar es el conflicto y el
on que las

enfoque nu

anterior, ya que aqui el punto a
anilisis se centra en las posibilidades 0 medios ¢

partes de una determinada relacion juridica cuentan para
resolver la controversia que existe entre ellas. En este en-

foque se acepta que todo aquello que contribuye a resolver

¥ st s sllcans”
pacificamente controversias mterpersonales es Justlaa.‘

4 Copani, Juan C.; Pérez Ragone, Alvaro J., “Los llamados medios alter-
nativos de resolucién de conflictos vistos desde el proceso civil ¢la justa rea-
lizacién del derecho material vs. la resolucién de conflictos?” en Revista de
Derecho, Valparaiso, 2016, pp. 155-183. ;

5 Dioguardi, Juana, Teoria general del proceso, en LexisNexis, Buenos Aires,
2004, p. 35.

1 Accesoa la justicia en Iberoamérica. Lineamientos para una gufade buenas

pricticas, p. 18. Reunién de expertos en acceso ala just@cia, Santiago c!e Chile
28,29 y 30 de noviembre de 2007. Conferencia de Ministros de Justicia de los
Paises Iberoamericanos, 2008. Este documento se puede consultar en: htep//
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4. LA INCORPORACION DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

En virtud de las bondades y eficacia que presentan los me-
dios alternativos en anilisis, el Estado empieza a hacer un
reconocimiento de los mismos e inicia su incorporacién
en diferentes cuerpos normativos, ya sea como etapa de
un proceso jurisdiccional,'” como un procedimiento debi-
damente estructurado en ley'® o como un procedimiento
directo para la solucién de un conflicto ante una autoridad
administrativa.'’

No obstante lo anterior, debemos aceptar que para efec-
tos del proceso civil la incorporacién a que nos hemos re-
ferido fue entendida como una mera opcién intra procesal
para el justiciable en la que pareciera que es irrelevante si
las partes resuelven o no su conflicto a través de dichos
medios alternos. Como ejemplo de lo anterior podemos
sefialar el caso de las instancias conciliatorias dentro del
proceso jurisdiccional, las cuales constituyen un mero tri-
mite carente de sentido, ya que no se cumple ni siquiera

www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/123COM]IBAcceso-
a-la-Justicia.pdf

" Ejemplos de lo sefalado en el texto son la audiencia previa y de conci-
liacién prevista para el juicio ordinario y la etapa conciliatoria en la audiencia
preliminar en el juicio oral civil, las cuales se encuentran previstas, respectiva-
mente, en los articulos 272 A y 1000 fraccién II del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal.

" Este es el caso del juicio arbitral previsto en el Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal.

" Sobre el particular ver el procedimiento conciliatorio ante la Procura-
durfa Federal del Consumidor (PROFECO) y la Comisién Nacional para
la Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF). chc
destacarse que si las partes no resuelven su conflicto en esa instancia concilia-
toria cabe la posibilidad de que los interesados se sometan al arbitraje ante esas
dependencias. Este es un caso en el que la ineficacia de un medio alternativo
nos puede llevar inmediatamente a otro.

Mauricio A. CARDENAS GUZMAN 383

con los presupuestos que la conciliacién ilmpllcl:;:3 scorrr(l)(z
por ejemplo que el clonalfl]a'd:)r 2](::rese:nte a las partes p
olucién al contlicto.
pufrsx:ia:pi:iientemente de este escenario, debe{:;os1 rec::
nocer que en México, a raiz del auge que.ha teni 1o am 3
diacién y la eficacia que se le ha reconocido para lograr
solucién de conflictos, se genero degde hace varios an:l)s
una aceptacién a los medios alternativos de solucién de
controversias, la cual se manifiesta con el hecho de que
desde las entidades federativas se ha estructurado un sis-
tema extra procesal basado fundamentalmente en la me-
diacién y en la conciliacién, no 'obstante que ’e)a;te un;-x
multiplicidad de medios alternativos de solucién de con
ias.”!
trOIEZI:rismportzsmtc sefialar que el si.sFema a que hemos }}:e-
cho alusién no contiene una previsién marginal de 41C gs
medios, sino que se manifiesta a través de la c-elab(c)lraaér:r oz
leyes especificas sobrezzel tema y con la creacién de cen
justicl rnativa.

deé‘;i;;‘;:}:ﬁo e implementaci6n del sistema antes rgfc-
rido fue de tal importancia, que el 18 dc? Jimio de 200 ;e
publicé en el Diario Oficial de la Federacion un paquete de
reformas constitucionales que incluye una modificacion

% En el caso de la Ciudad de México el citado Articulo 272r§A dc:o(sgg‘ljgrg

de Procedimientos Civiles establece que el conciliador prep:rca‘:cl ey p

a las partes alternativas de solucién al _lmglo, lo c.ual nunc;: Z Mm‘.’ D
2! Ejemplos de estos son: mini trial, rent a judgc,d f;c:u e i

summary jury trial, neutral listener, neutral expert Sact ;tjn ial uf;x porsevg '

te adjudication of patent disputes or trade secret misapp piﬁcaci,én i demmcstos

e : 1
consultation, etcétera. Para una explicacién y ejergg Frrmge g
medios alternativos vid Estavillo Castro, Fernando, erna

-//bibliohistorico.
cién de controversias, articulo que puede ser consultado en http/bib

juridi ibros/6/2552/14.pdf : o
J‘""g lg;:)sl;lrl: Zrln‘.)r:g:l ;'odesan'ollo que este sistema tuvo en llas ;:t\x;illalt:e(s: o:_
derativas vid Marquez Algara, Marfa Guadalupe y joi‘écgeal; ::-sconsulndo -
tés, Medios alternos de solucion de conflictos, ensayo que p

i pdf
http://bibliohistorico.juridicas.unam.nnt/hbros/8f3568/ 15.p
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al Articulo 17. Como consecuenci .
RELT ncia de dicha
cuarto parrafo del precepto citado dispone que.fcforma el

éas leyes preverdn mecanismos alternativos de solucién de controvers;
g ; iy versias.
1 n~la materia penal regulardn su aplicacion, asegurardn la reparacion del
dario y establecerdn los casos en los que se requerird supervision judicial ¢
icial.

En este contexto se ha considerado como un derech
humano la posibilidad de que los gobernados puedan !
solyer sus conflictos mediante el uso de los medios altze-
nativos de_ solucién de controversias, atribuyéndosele g
Essttozla misma dignidad que el acceso a la jurisdiccién (sie:;
g:L]i;::n(t)é:segun se desprende del criterio jurisprudencial si-

ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLU
CION DE CONTROVERSIAS, COMO DERECHO HUMANO.
CQZA DE ,L'i MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA]U-
R]SD(C CjION DEL ESTADO. Los articulos 17, segundo pdrrafo, de la
(;‘f);:slrtz«(:ért Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 8 de la Co;wen-
cion Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de
Dcn"(ho_\" Civiles y Politicos, reconocen a favor de los gobernados el acceso
efectivo a la jurisdiccion del Estado, que serd encomendada a tribunales
que estardn expeditos para impartir justicia, emitiendo sus resoluciones
de manera pronta, completa e imparcial; en ese sentido, la Constitucién
Federal en el citado Articulo 17, cuarto pdrrafo, va mds alld y ademds
de garantizar el acceso a los tribunales previamente establecidos, recono-
ce, como derecho humano, la posibilidad de que los conﬂictosltambién
se pm'dan‘ resolver mediante los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, siempre y cuando estén previstos por la ley. Ahora bien,
en cuanto a los mecanismos alternativos de solucién de controversias, se
rescata la idea de que son las partes las duefias de su propio problema
(litigio) y, por tanto, ellas son quienes deben decidir la forma de resolverlo,
por lo que pueden optar por un catdlogo amplio de posibilidades, en las
que el proceso es una mds. Los medios alternativos consisten en diversos
procedt’m ientos mediante los cuales las personas puedan resolver sus con=
troversias, sin necesidad de una intervencion jurisdiccional, y consisten en
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composicion), mediacion, conciliacion y el arbitraje
(heterocomposicion). En ese sentido, entre las consideraciones expresadas
en la exposicion de motivos de la reforma constitucional al mencionado
Articulo 17, de dieciocho de junio de dos mil ocho, se establecié que los
mecanismos alternativos de solucion de controversias “son una garantia de
la poblacién para el acceso a una justicia pronta’y expedita ..., permitirdn,
en primer lugar, cambiar al paradigma de la justicia restaurativa, propi-
ciardn una participacion mds activa de la poblacién para encontrar otras
formas de relacionarse entre si, donde se privilegie la responsabilidad per-
sonal, el respeto al otro y la utilizacién de la negociacion y la comunicacién
para el desarrollo colectivo”; ante tal contexto normativo, debe concluirse
que tanto la tutela judicial como los mecanismos alternos de solucion de
controversias, se establecen en un mismo plano constitucional y con la
misma dignidad y tienen como objeto, idéntica finalidad, que es, resolver
los diferendos entre los sujetos que se encuentren bajo el imperio de la ley

en el Estado Mexicano.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL

TERCER CIRCUITO.
Amparo en revisién 278/2012. Alfonso Ponce Rodriguez y otros. 13 de
septiembre de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo Domin-

guez. Secretario: Enrique Gomez Mendoza.®

la negociacién (auto

5. PREJUDICIALIDAD OBLIGATORIA DE LOS MEDIOS
ALTERNATIVOS DE LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Con lo que se ha expuesto, y en atencién a la jerarquia

dada a los mecanismos alternativos de solucion de conflic-
er uso

tos y al derecho que tienen los gobernados para hac
de ellos, es indudable que cobra importancia la cuestién
planteada al inicio de este trabajo, la cual consiste en de-
lternativos pueden o no consti-
d de la demanda

terminar si tales medios a
tuirse como un requisito de procedibilida

7Wa Epoca, Registro: 2004630, Instancia: Tribunales Colegia-
uente: Semanario Judicial de la Federa-

dos de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, F ‘ e
cion y su Gaceta, Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3, Materia(s): Constitu-

cional, Tesis: I11.20.C.6 K (10a.), Pigina: 1723
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0 snmp{emente deben conservar su caricter mera
alternativo, cuestionamiento cuya respuesta de en::ln e
punto de partida que se adopte. iy

En efecto, si tomamos como punto de partida el hech
dff que el segundo pirrafo del Articulo 17 constituci: (;
d1§p9ne que “Toda persona tiene derecho a que se le .:;
ministre Justicia por tribunales que estarin expeditos ar-

impartirla en los plazos y términos que fijen las leyesp .
lq cual sustancialmente quiere decir no debe de CXlStlI,'
nmgfmA obsticulo o requisito previo entre el gobernad
y los tribunales, es indudable que la respuesta debers se:
en el sentido de que existe una prohibicién constitucio-
nal a considerar a los medios alternativos de solucién de
controversias como un requisito de procedibilidad de la
demapda, aun cuando la previsién de éstos se encuentre
tamblg’n en el texto constitucional, sobretodo porque tal
prevision no se encuentra formulada como una excepcién
0 salvedad al derecho consagrado en el segundo pirrafo
del precepto mencionado.

_ an gste sentido, si la constitucién no establece ninguna
limitacién expresa al caricter expedito con el que deben
actuar los tribunales, luego entonces cualquier ley que se-
nale como requisito de procedibilidad de la demanda el
tener que agotar previamente algtin medio alternativo de-
bera ser declarada inconstitucional, criterio que se adopta
en la tesis jurisprudencial siguiente:

JUSTICIA PRONTA Y EXPEDITA. LA OBLIGATORIEDAD DE
AGOTAR UN PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO, PREVIA-
MENTE A ACUDIR ANTE LOS TRIBUNALES JUDICIALES,
CONTRAVIENE LA GARANTIA PREVISTA EN EL ARTICULO
17 CONSTITUCIONAL. El derecho fundamental contenido en el se-
gum’io pdrrafo del Articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, adicionado por reforma publicada en el Diario Ofi-

Mauricio A. CARDENAS GUzMAN 387

cial de la Federacion el diecisiete de marzo de mil novecientos ochenta y
siete, garantiza que cualquier persona pueda acudir ante los tribunales y
que éstos le administren justicia pronta y expedita, pues los conflictos que
surjan entre los gobernados deben ser resueltos por un drgano del Estado
facultado para ello, ante la prohibicién de que los particulares se hagan
justicia por si mismos. Ahora bien, este mandato constitucional no permite
que, previamente a la solucién que se déa las controversias, los gobernados
deban acudir obligatoria y necesariamente a instancias conciliatorias, ya
que el derecho a la justicia que se consigna en éste, o puede ser menguado
o contradicho por leyes secundarias federales o locales, sino dinicamente
por la propia Constitucién, la que establece expresamente cudles son las
limitaciones a que estdn sujetas las garantias individuales que ella otorga.
Ademds, debe considerarse que la reserva de ley en virtud de la cual el
citado precepto constitucional sefiala que la justicia se administrard en
los plazos y términos que fijen las leyes, no debe interpretarse en el sen-
tido de que se otorga al legislador la facultad para reglamentar el derecho
a la justicia de manera discrecional sino que, con esta reglamentacion,
debe perseguir la consecucion de sus fines, los que no se logran si entre el
ejercicio del derecho y su obtencion se establecen trabas o etapas previas
no previstas en el texto constitucional; por tanto, si un ordenamiento se-
cundario limita esa garantia, retardando o entorpeciendo indefinidamente
la funcién de administrar justicia, estard en contravencion con el precepto
constitucional aludido.
Amparo directo en revision 1048/95. Unién de Crédito Agropecuario de
Pequeiios Productores del Norte de Zacatecas, S.A. de C.V. 20 de marzo
de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Alemdn. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretaria: Angelina
Herndndez Herndndez.
El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintitrés de junio en
curso, aprobé, con el niimero CXI1/1997, la tesis aislada que antecede;
y determiné que la votacion es idénea para integrar tesis jun'sprudemial.
Meéxico, Distrito Federal, a veintitrés de junio de mil novecientos noventa

Y siete.*

24 E'poca: Novena Epoca, Registro: 198208, Instancia: Pleno, Tipo de Tesis:

Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo VI,

Julio de 1997, Materia(s): Constitucional, Tesis: P CXIV97, Pigina: 15.
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~ Ahora bien, la aparente solidez de la respuesta pro

cnonad_a con anterioridad puede diluirse si considl::rapor.
que ningtin derecho fundamental es absoluto umoi
mismo puede restringirse siempre y cuando las );n?tdFde
adoptadas por el legislador para actualizar tal restricci6r11 )
sean admisibles en el ambito constitucional, es decir %
puedgn enmarcarse dentro de las previsiones de la ;c:l uie
c_opsntuao’n; (ii) sean necesarias para asegurar la c];’btcpna
cién de los fines que fundamentan la restriccién, esto es-
que el fin buscado no pueda alcanzarse sin éstay, (i ;ii) exist;;
proporcionalidad y correspondencia entre la ir;'lportancia
del ﬁp buscado por la ley y el perjuicio causado al derecho
restringido. Estos elementos se encuentran reconocidos
en los criterios jurisprudenciales siguientes:

RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TO-'
MAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. Ningiin
d'ere(ho Jfundamental es absoluto y en esa medida todos admiten restric-
ciones. Sin embargo, la regulacion de dichas restricciones no puede ser
arbitraria. Para que las medidas emitidas por el legislador ordinario con
el gropdsito de restringir los derechos fundamentales sean vdlidas, deben
sztufa(er al menos los siguientes requisitos: a) ser admisibles der’ttro del
dmbito constitucional, esto es, el legislador ordinario sélo puede restringir
o suspender el ejercicio de las garantias individuales con objetivos que
puedan enmarcarse dentro de las previsiones de la Carta Magna; b) ser
necesﬁarﬁu para asegurar la obtencion de los fines que fundamentan la
r(’.itrx(flon constitucional, es decir, no basta que la restriccion sea en tér-
minos amplios 4itil para la obtencién de esos objetivos, sino que debe ser
la rydénea para su realizacion, lo que significa que el fin buscado por el
legislador no se pueda alcanzar razonablemente por otros medios menos
restrictivos de derechos fundamentales; y, c) ser proporcional, esto es, la
trzcdida legislativa debe respetar una correspondencia entre la importancia
del fin buscado por la ley, y los efectos perjudiciales que produce en ofros
derechos e intereses constitucionales, en el entendido de que la persecucion
de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion
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innecesaria o desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente
protegidos. Asf, el juzgador debe determinar en cada caso si la restriccion
legislativa a un derecho fundamental es, en primer lugar, admisible dadas
las previsiones constitucionales, en segundo lugar, si es el medio necesario
para proteger esos fines o infereses constitucionalmente amparados, al no
existir opciones menos restrictivas que permitan alcanzarlos; y en tercer
lugar, si la distincion legislativa se encuentra dentro de las opciones de
tratamiento que pueden considerarse proporcionales. De igual manera, las
restricciones deberdn estar en consonancia con la ley, incluidas las normas
internacionales de derechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza
de los derechos amparados por la Constitucién, en aras de la consecucion
de los objetivos legitimos perseguidos, y ser estrictamente necesarias para
promover el bienestar general en una sociedad democrdtica.
Amparo en revision 173/2008. Yaritza Lissete Reséndiz Estrada. 30 de
abril de 2008. Cinco votos. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secreta-
ria: Dolores Rueda Aguilar.
Amparo en revision 1215/2008. Jorge Armando Perales Trejo. 28 de
enero de 2009. Unanimidad de cuatro votos. Ausente y Ponente: José
Ramén Cossio Diaz; en su ausencia hizo suyo el asunto el Ministro  José
de Jesiis Gudifio Pelayo. Secretaria: Dolores Rueda Aguilar.
Amparo en revision 75/2009. Blanca Delia Renteria Torres y otra. 18 de
marzo de 2009. Mayoria de cuatro voios. Disidente: José de Jestis Gu-
difio Pelayo. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Francisca
Maria Pou Giménez.
Amparo directo en revision 1675/2009. Camionera del Golfo, S.A. de
C.V 18 de noviembre de 2009. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
José de Jesiis Gudifio Pelayo. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secre-
taria: Francisca Maria Pou Giménez.
Amparo directo en revision 1 584/2011. 26 de octubre de 2011. Cinco
votos. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Rosa Maria
Rojas Vértiz Contreras.
Tesis de jurisprudencia 2/2012 (9a.). Aprobada por la Primera Sala de
este Alto Tribunal, en sesion privada de ocho de febrero de dos mil doce.”

oca, Registro: 160267, Instancia: Primera Sala, Tipo
de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacin y su Gaceta,
Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1, Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a/].

2/2012 (9a.), Pégina: 533.

a3 l%oca: Décima Ep
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CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.
MEN DE LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTI-QIE’“-
DE-LA MEDIDA LEGISLATIVA. Para que resulten comtimiomz
las intervenciones que se realicen a algiin derecho fundamental, &mmde.
ben superar un test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior
n.npli(a que la medida legislativa debe perseguir una finalidad constig
cfonalmente vdlida, lograr en algtin grado la consecucién de su fin 3
limitar de manera innecesaria y desproporcionada el derecho ﬁmdamznz;
en cuestion. Asi, una vez que se han llevado a cabo las primeras t
gradas del escrutinio, corresponde realizar finalmente un examen de o
porcionalidad en sentido estricto. Esta grada del test consiste en Jec,:u’:-
un balance o ponderacion entre dos principios que compiten en un tas;
concreto. Dicho andlisis requiere comparar el grado de intervencion en el
derecho fundamental que supone la medida legislativa examinada, frente
al grado de realizacién del fin perseguido por ésta. En otras palabras, en
esta fase del escrutinio es preciso realizar una ponderacién entre los bet;di-
cios que cabe esperar de una limitacion desde la perspectiva de los fines que
se persiguen, frente a los costos que necesariamente se producirdn desde la
pc:rspecti va de los derechos fundamentales afectados. De este modo, la me-
dida impugnada sélo serd constitucional si el nivel de realizacién del fin
constitucional que persigue el legislador es mayor al nivel de intervencion
en el derecho fundamental. En caso contrario, la medida serd despropor-
cionada y, como consecuencia, inconstitucional. En este contexto, resulta
evidente que una intervencion en un derecho que prohiba totalmente la
realizacion de la conducta amparada por ese derecho, serd mds intensa que
una intervencion que se concrete a prohibir o a regular en ciertas condicio-
nes el ejercicio de tal derecho. Asi, cabe destacar que desde un andlisis de
proporcionalidad en estricto sentido, s6lo estaria justificado que se limitara
severamente el contenido prima facie de un derecho fundamental si tam-
bién fueran muy graves los dafios asociados a su ejercicio.

PRIMERA SALA

Amparo en revision 237/2014. Josefina Ricafio Bandala y otros. 4 de
noviembre de 2015. Mayoria de cuatro votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien formuld voto
concurrente, Olga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutié-
rrez Ortiz Mena, quien formulé voto concurrente, en el que se aparta de
las consideraciones contenidas en la presente tesis. Disidente: Jorge Mario
Pardo Rebolledo, quien formulé voto particular. Ponente: Arturo Zaldi-
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var Lelo de Larrea. Secretarios: Arturo Bdrcena Zubieta y Ana Maria
Ibarra Olguin.™®

A nuestro modo de ver si alguna ley contemplara el uso
de los medios alternativos de solucién de controversias
como requisito de procedibilidad de la demanda, tal dis-
posicién no seria inconstitucional en virtud de que con la
misma no se transgredirian los elementos arriba citados,
ya que (i) tendria por objeto la realizacién de un derecho
(acceso a los medios alternativos) reconocido constitucio-
nalmente que goza de la misma dignidad que el derecho
restringido (accesoa la jurisdiccién); (ii) porque implicaria -
la conduccién a un medio que tiende a privilegiar la solu-
ci6n del conflicto humano y no del juridico, y (iii) porque
el acceso pre-procesal de los medios alternativos no nuli-
fica el acceso a la jurisdiccién, simplemente lo retarda, re-
traso que puede abarcar desde el momento en que la parte
invitada a mediar manifiesta que no es su deseo hacer uso
de ese medio alternativo, hasta el momento en que s€ de-
clare que no existen las condiciones para autocomponer el
conflicto, supuestos ambos en los cuales las partes estarin
en plena aptitud para acudir al proceso jurisdiccional.

6. CONDICIONES MINIMAS PARA LA ADECUADA Y EFICIENTE
IMPLEMENTACION Y USO DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Ahora bien, la configuracién de los elementos menciona-
dos no debe establecerse desde un punto de vista mera-
mente teérico, sino que debe tener un sustento practico

%6 f:poca: Décima Epoca. Registro: 2013136, Instancia: Primera Sala, Tipo

de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn, Publicacién: vier-
nes 25 de noviembre de 2016 10:36 h, Materia(s): (Constitucional), Tesis: la.

CCLXXI1/2016 (10a.).
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a efecto de que se logre la finalidad buscada. Asimism
tampoco debe reducirse la cuestién a una mera previsiéo’
normativa de los medios alternativos como requisito dn
procedibilidad de la demanda, porque no basta con ue
existg una norma juridica que contemple el uso de ;lei
medlos.para que éstos operen eficientemente, sino que es
necesario que en el entorno social se actualicen una se-
rie de presupuestos minimos necesarios para hacer un uso
efectivo de dichos medios alternativos, ya que de no ser
asi se llevaria a cabo una implementacién deficiente del
sistema de justicia alternativa que podria incrementar el
desencanto del justiciable en cuanto a la respuesta del Es-
tado en la solucién eficiente de los conflictos.

‘ Entre dichos presupuestos que consideramos como mi-
nimos para una adecuada y eficiente implementacién de
los medios alternativos de solucién de controversia se en-
cuentran los siguientes:

a) Existencia de una infraestructura humana y material
adecuada para atender el volumen de asuntos que el uso
pre-procesal de los medios alternativos implicaria.

Desde el punto de vista de la infraestructura humana
este requisito se traduce en la existencia de un nimero
adecuado y suficiente de sujetos para hacer frente a unalto
ntmero de causas que se inicien en el sistema de justicia
alternativa. En efecto, si el sistema estd integrado por un
ntmero reducido de mediadores, conciliadores o facilita-
dores, y el nimero de causas o asuntos que deben desaho-
gar los supera en exceso, es claro que llegara un punto €n
el que el sistema colapse, ya que el niimero de personas
encargadas para desahogar dichos medios alternativos no
serd suficiente y los plazos previstos para el desahogo del
medio alternativo se tendrin que ir prolongando o, en st
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caso, se podria reducir la calidad del servicio a efecto de
cumplir tanto con los tiempos previstos legalmente como
con una estadistica ideal prefijada institucionalmente, co-
rriéndose el riesgo en este caso de proporcionar un servi-
cio meramente formal en el que, ante la premura de tiem-
po, No existan las condiciones necesarias y adecuadas para
lograr las finalidades propias que tienen los medios alter-
nativos incluidos en el sistema. En este orden de ideas,
consideramos que es necesario crear un sistema de jus-
ticia alternativa en el que se certifique a particulares para
coadyuvar con el Estado en la prestacién de los servicios
que ameriten los medios alternativos de solucién de con-
troversias previstos legalmente.”

En cuanto a la infraestructura material debe decirse que
la misma incluye tanto insumos tecnolégicos® como fisi-
cos, destacando que estos Gltimos deben de comprender,
por lo menos, instalaciones adecuadas que permitan a las
partes sentir confianza ante la institucién que presta el ser-
vicio y en el que se proporcionen las condiciones psico-
l6gicas propicias para que las partes involucradas puedan
estar en aptitud de concentrarse €n las actividades que de-
sarrollan y no deseen abandonar el procedimiento alterna-
tivo lo mds pronto posible, convirtiendo a éste en un mero
formalismo o en un simple trimite para poder acudir ante
¢l tribunal. Por ejemplo, no es lo mismo desahogar un

27 Sobre el particular, la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior
de Justicia para el Distrito Federal, en su capitulo décimo, regula el servicio
privado de mediacién

2 Este tipo de insumos se encuentran previstos en la Ley de Justicia Al-
ternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, ya que
contempla la existencia de médulos de medicacién virtual, los cuales son de-
finidos en el articulo 2, fraccién XII Quater como “el espacio virtual del sistema
automatizado que permite la prestacion del servicio de mediacidn por medios electronicos,
dpticos o de cualquier otra tecnologia operada por cuenta del Tribunal por conducto del
Centro cuya utilizacién y acceso se autoriza a uno o varios mediadores privados que han

satisfecho los requisitos para ello.”
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procedimiento de mediacién en una sala privada dond
onde

las partes puede. expresarse libremente, que desaho
una actitud de inhibicién ese trimite en un 'ugﬂr con
de gente. pasillo lleno

b) Adecuada capacitacién de los sujetos que intervi
en la Fmplementacién de dichos medios e
Es indudable que los mediadores, con.ciliadores facili
t_adores deben estar capacitados en los aspectos té e
tuncionales del medio alternativo que les corres 0‘;:11:?3 :
plementar, pero esto no es suficiente para logralro insta -
un sistema eficiente. En efecto, en atencién a la co UTH
Jidad de las relaciones juridicas y a la complejidad d:n pre-
blemas que aquellas generan, es indudable que se re ur;eo-
de personas altamente capacitadas en las materias dg'ect:;
que abarquen dichos problemas. Por ejemplo, es dificil que
una persona ayude a los involucrados a constr’uir un act?er—
do o que proponga una solucién en materia bancaria, de
Seguros o de telecomunicaciones si no conoce los aspec’:tos
operativos de un banco, de un seguro o del sistema de tele-
comunicaciones. Es decir, consideramos que las personas
que se encarguen de implementar un medio alternativo
de solpcu’m de controversias deben ser especialistas en la
materia de que se trate y no pensar que sélo un profesio-
nal d;l derecho puede prestar eficientemente un servicio,
52; etjrzrr:lsli)ici)é de m;edlaaén.” Estimamos que debe hacerse
n en la que el papel del abogado sea el de un
asesor del especialista en cada materia.
Es evidente que de un inicio no se puede contar con esta
gama de especialidades, pero el sistema debe estar diseia-

= e o b
I dfeill ?:tl)culol 158, en sus incisos A)-II y B)-II, de la Ley de Justicia Alterna-
e unal Superior de Justicia para el Distrito Federal establece como
o requisitos para ser mediador piblico o privado contar con tituloy
cédula profesionales de Licenciatura en Derecho.
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do para crecer y estructurarse de esta manera en un plazo
razonable, sobre todo si los medios alternativos pretenden
insertarse en el sistema como requisito de procedibilidad
de la demanda.

Es importante sefialar que, a nuestro juicio, no basta con
la preparacién técnica que hemos mencionado, sino que es
necesario fomentar en la sociedad una cultura de la solu-
ci6n del conflicto a través de estos medios a efecto de que
el conglomerado social adquiera conciencia de las ventajas
de obtener una solucién negociada y no sentenciada; es
decir, hay que capacitar a la gente en la cultura de la nego-
ciacion.

Es evidente que el tipo de capacitacién que mencio-
namos en las lineas precedentes debe incluir necesaria €
ineludiblemente al abogado y cambiar su vision sobre la
solucién del conflicto. Hoy en dia es dificil pensar que
un abogado que fue formado para litigar y hacer plantea-
mientos juridicos que contradigan y desvirtien los de su
contraparte para constituirse como vencedor” se avoque

ficilmente a tomar como primera opcién la negociacion.
Si no cambiamos esta forma de afrontar el conflicto por
parte del abogado y no lo capacitamos en la cultura de la
negociacién, el uso de los medios alternativos de solucién
de controversias se complicard y quedara relegado a un se-
gundo término, porque para un abogado que estd formado
en la confrontacién y no en la negociacién su opcién natu-
ral de solucién del conflicto serd el proceso jurisdiccional.

% En México la formacién del abogado estd centrada en la confrontacién,
y tan es cierto lo anterior que en los planes de estudio de pricticamente toc':la‘s
las escuelas y facultades de derecho se hace énfasis en lo procesal, y el andlisis
de los medios alternativos de solucién de conflictos se aborda en una materia
que tiene el caricter de optativa y en la que en muchos casos el tema princi-
pal de estudio es el arbitraje, el cual tiene grandes similitudes con el proceso
jurisdiccional y parte de la base de que la solucién del conflicto se deja a un

tercero y no a las partes.
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i jusicasl s cioan dune o
: pueda tener conocimien-
to de las caracteristicas y bondades del sis
alternativa.
| De nada sirve que los mediadores, conciliadores o fa-
cilitadores existan en un gran namero, cuenten con los
elementos tecnolégicos y materiales necesarios para desa-
rrqllar su funcién y estén debidamente capacitados si no
existe en el destinatario del servicio el conocimiento de |a
existencia y operatividad del sistema de Justicia alternativa
a efecto de crear en €l el convencimiento de acudira dicho
sistema como una instancia eficiente y no como un mero
trimite. Si los justiciables conocen la operatividad y finali-
dad del sistema y los resultados que el mismo produce, es
incuestionable que el mismo ser4 su primera opcién.
Una de las criticas que se han enderezado en contra del
uso prejudicial y obligatorio de los medios alternativos de
solucién de controversias consiste en la imposicién de su
1150, argumentindose al respecto que dicha obligatoriedad
atenta contra la esencia de dichos medios: su uso volun-
tario y espontineo. Si bien es cierto que tal consideracién
es.digna de tomarse en cuenta, somos de la idea de que la
misma se 1rd diluyendo conforme el sistema de medios
alternativos vaya permeando en el conocimiento de la so-
ciedad. Es decir, mientras mis informado esté el Jjusticia-
ble sobre el sistema de medios alternativos de solucién de
conflictos, el uso espontineo de dichos medios se incre-
mentara.
Pero esta informacién no se debe limitar a aquella que
proporcione quien presta los servicios que implican los
medios alternativos,” sino que debe convertirse incluso

tema de justicia

3 mE : .
De conformidad con el Articulo 9 de la Ley de Justicia Alternativa del
Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, el Centro de Justicia Al-
fernativa tiene, entre otras atribuciones, la prestacién de los servicios de infor-
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en una politica publica en la que se haga del conocirr_liento
de la gente en todos los niveles la operatividad, finalidad y

resultados que antes mencionamos.

7. A MODO DE CONCLUSION

Es indudable que hoy en dia la concepcion tradicional del
Derecho de Acceso a la Justicia se ha reconfigurado con !a
finalidad de proporcionar a los justiciables una alFematl-
va para la solucién eficiente de las controversias existentes
entre ellas, la cual se sustenta en vision humana del con-
flicto en lugar de una visién juridica del mismo.

En esta reconfiguracién se entiende que el defecl}q de
acceso expedito al tribunal para que éste imparta justicia’y
el derecho de los justiciables para autocomponer sus con-
flictos, no son contradictorios entre si y que en la realidad
practica funcionan de manera independiente (verdadero
uso alternativo) y en muchos casos de forma complemen-
taria (insercién procesal de los medios al‘temat.lvos)z lo
cual permite concluir que de origen no existe ni debiera
existir una tensién entre ellos.

No obstante lo anterior, dicha tensién surge cuam.iq se
plantea la posibilidad de privilegiar la autocomposicion
por medios alternativos frente a la heterocomoanén que
el proceso jurisdiccional implica, sustentando tgl snu.acné.n
en la mayor eficiencia de aquellos frente a la meﬁcxencna
de éste, destacando que la situacién de privilegio se con-
cretiza en el hecho de condicionar o supeditar. el acceso al
tribunal al previo uso de los medios alternativos que las

partes usan para autocomponer sus conflictos.

6n de controversias,

macién al publico sobre los medios alternativos de splucx b
y la difusién y divulgacién permanente de los servicios que presta.
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Es incuestionable que si los medios alternativos se ¢
templan tinicamente en la ley, la tensién referida no exi(s)tn !
ya que no hay nada que se interponga al ejercicio del d 5
cl"xo. de acceder al tribunal, es decir, dicho derecho seere’-
ra sne'nglo expedito. En este sentido si una ley establecgeu::i
condicionamiento o la supeditacién a que nos referimos
con anterioridad, indudablemente sers inconstitucional

. Pero cuando la constitucién contempla el uso de los m.e-
dios alternativos de solucién de controversias, como es el
caso de Meéxico, estamos en presencia del reconocimiento
constitucional de un derecho al uso de esos medios alter-
nativos, por lo que si una ley establece como requisito de
proc§dibilidad de la demanda el uso de los multicitados
medios es indudable que se genera la tensién a la que nos
referimos con anterioridad.

En este supuesto, la referida tensién debe ser resuelta a
favor de la preeminencia del uso de los medios alternativos
de §olqcic’)n de controversias, siempre y cuando el sistema
d.e Justicia alternativa se encuentre estructurado para solu-
cionar eficientemente el conflicto tomando en cuenta para
su estructuracion los requisitos minimos que analizamos
en la parte final de este articulo, y no como un simple me-
dio de atenuar la carga de trabajo de los tribunales, ya que
esta ultima finalidad no implicarfa de suyo la realizacién
de un valor constitucional.

En México, aun cuando no se han satisfecho plenamen-
te los requisitos minimos a que nos hemos referido, se va
por un buen camino, ya que practica y normativamente se
ha avanzado en el cumplimiento de los mismos.
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ACCESO A LA JUSTICIAY METODOS
ALTERNATIVOS DE RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS: LOS METODOS
ALTERNATIVOS COMO “FILTRO”
DE LA JURISDICCION*

MARIA ANGELA ZUMPANO

Sumario: 1. Introduccion. 2. Primeras aplicaciones de la garantia de
acceso a la justicia. 3. Arbitraje. 4. Nequarién asistida por abogados. 5.
Mediacién civil y comercial. 6. Conclusion.

Resumen: El articulo trata sobre la compatibilidad entre el de-
recho de accién, garantizado constigucionalmemc, y la imposi-
ci6n de “filtros” para el acceso jurisdiccional en el prdenamlfir_nto
italiano, con especial atencién al empleo legislativo de me IlOS
de resolucién alternativos como formas de sustre_xc-a.(?inde:::i e‘glze
de la jurisdiccién o como condiciones de procgdlblllba lei a_\
demanda judicial. Luego de una breve m.troducaér.l sobre el sig
nificado de acceso a la justicia y sus primeras aplicaciones por
parte de la Corte Constitucional, la autora examina t_:l régm::ccrf
de los principales instrumentos de re§919c16n alte}'nagval re:s ;
to al proceso, deteniéndose en el anahs.xs fiel aljb!traje, a mgi:l
ciaci6n asistida por abogados y la mediacion avil y clomcualc;
En particular son tenidas en cuenta las hip6tesis en ezsa e
la ley dispone que alguno de dichos mstrumen(;ps_ 6sn dep i
do obligatoriamente antes del juicio como condict p

P Traduccién del italiano de David Fabio Esborraz.
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cedibilidad, también a la luz de los principi i

la Corte Constitucional. Como concfusiécrllpcli::sl :::lg(i:;agos g
por un lado, que resulta dificil conciliar dichas hipétesis mer?e,
garantias previstas por la Constitucién, Y, por otro, que c;xlm .
lador italiano .tlende a usar dichos instrumentos ’cgn ﬁnalggas-
de descongestionar el aparato judicial m4s que como un v{:l'dd
complemento de la proteccién de los derechos. g

ABSTRACT: Larticolo tratta della compatibilita fra il diritto di
azione costituzionalmente garantito e I'imposizione di t? Itri
all accesso giurisdizionale nell'ordinamento italiano, con &
ciale rlgugrdo all'impiego legislativo dei mezzi di x',isoluzis "
alternativi come forme di sostituzione ex lege della giurisdi;)i:;e
ne o come condizioni di procedibilita della domanda giudiziale-
Dopo una breve introduzione sul significato di accesso alla us-
tizia e sulle sue prime applicazioni da parte della Corte cglosti-
tuzionale, I'autore esamina la disciplina dei principali strument-i
di n‘solt'mone alternativa in relazione al processo, soffermandosi
sull arbitrato, sulla negoziazione assistita dagli ;Wocati e sulla
‘medlazn‘one civile e commerciale. In particolare vengono prese
in considerazione le ipotesi in cui la legge prescrive che alcu-
no d; tal_l strumenti sia obbligatoriamente sperimentato prima
del giudizio come condizione di procedibilitd, anche alla luce
dei principi enunciati dalla Corte costituzionale. A conclusio-
ne dell'analisi emerge, da un lato, che risulta difficile concilia-
re q‘uelle ipotesi con le garanzie approntate dalla Costituzione;
dall altrp, che 1l legislatore italiano tende a usare tali strumcnn!
in funzione deflattiva del carico giudiziario piuttosto che a farne
un valido complemento del sistema di tutela dei diritti.

ABSTRACT: The Article deals with the compatibility of the right
of action guaranteed by the Constitution and the prevision of
a filter for settling a legal proceeding into the Italian law, es-
pecially relating to the Alternative Disputes Resolutions as ex
lege sub;tltgtcs of jurisdiction or as conditions for entertaining
the applncauon in Court. After a short introduction about the
meaning of access to justice and its initials applications by the
Constitutional Court, the author examines how the most im-
portant Alternative Disputes Resolutions are ruled in relation
to the court proceeding, with focus on arbitration, collaborative
law and mediation in civil and trade matters. In particular, the
author focuses on the events where law prescribes that a few of
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those instruments must be mandatorily tried prior to initiating
certain kinds of civil cases, also in light of the principles enun-
ciated by the Constitutional Court. The analysis concludes that
on one side it is difficult to conciliate such provisions with the
guarantees provided for by the Constitution; on the other side,
the Italian legislator tends to use such tools to deflate the judi-
cial proceeding rather than as an efficient addition to the right

protection system.

PALABRAS CLAVE: acceso a la justicia, MASC, condiciones de
procedibilidad, mediacién y negociacién asistida, prejudiciali-
dad obligatoria, legitimidad constitucional.

PAROLE CHIAVE: accesso alla giustizia, mezzi di risoluzione al-
ternativi, condizioni di procedibilita, mediazione e negoziazione
assistita, pregiudizialita obbligatoria, legittimita costituzionale.

KEYWORDS: access to justice, ADR, mediation and collaborative
law, conditions for entertaining the application in Court, Cons-

titutional legitimacy.

1. INTRODUCCION

En Italia el derecho de acceso a la justicia se vincula a
la afirmacién del Estado de derecho y a las garantias
aseguradas por el Estado liberal, que lo configura como una
prerogativa fundamental del individuo. Inmediatamente
después de la reconstruccién que siguiera al segundo con-
flicto mundial y a la derrota del régimen fascista autoritario,
los Constituyentes consideraron necesario enunciar solem-
nemente este principio, principalmente para impedir que
el ciudadano pueda ser privado de protecién frente a los
poderes publicos. Existe, por lo tanto una estrecha vincu-
lacién entre el derecho a accionar en juicio proclamado
en el 4mbito de los derechos (y deberes) del ciudadano'

de la Costitucién republicana de
dei propri diritti e interessi legittimi /

| La referencia es sobre todo al articulo 24
1948 (Tutti possono agire in giudizio per la tutela
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y !as normas, contenidas en la parte dedicada al orden

miento de la Repiblica, que disponen la independencai:
de la magistratura respecto a todo otro poder publico y |
prohibicién de excluir o limitar la proteccién jurisdicc};o;-l
nal para algunas situaciones subjetiva o para ciertas cate-
goria de actos.” En efecto, el acceso a la justicia significa
deregho incondicionado de dirigirse al juez en cuanto ex-
presion del Estado democritico y garante del mismo De
cllo se desprende la importancia de la funcién juris.dic-
cional y de los 6rganos respectivos, encargados de asegu-
rar la observancia de las normas juridicas, sancionado las
violaciones de las mismas para garantizar el orden civil
y la convivencia pacifica. Para remarcar la importancia
también politica del principio cabe sefialar, ademds, la
extension de dicha garantia a cualquiera, prescindien-
do de la nacionalidad y de las condiciones personales y

ine) el g ] e B
y onal, el articulo 6 de la Conve-
nio curopeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales suscripta en Roma en 1950 (Ogni persona ha diritto ad un’equa e
pubh[i(q udienza entro un termine ragionevole, davanti ad un tribunale indipendente e
imparziale e costituito per legge, che decide sia in ordine alla controversia sui suoi diritt
e obblighi di natura civile, sia sul fondamento di ogni accusa in materia penale derivata
contro di lei / Toda persona tiene derecho a una écua y piiblica audiencia dentro de un
plazo razonable, por ante un Tribunal independiente e imparcial y establecido por ley,
que decidird tanto en materia de controversias sobre sus derechos y obligaciones de canfde;
uzfl'I: como solm’ el fundamento de toda acusacién en materia penal dirigida contra ella).
- Rcspgctwamcntc: articulo 101 (La giustizia ¢ amministrata in nome del popo-
lo. 1 giudici sono soggetti soltanto alla legge / La justicia es administrada en nombre del
pueblo. Los jueces estn sujetos sélo a la ley, articulo 104 (La magistratura costituisce
un ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere/La Magistratura constituye un
orden auténomo e independiente de cualquier otro poder) y articulo 113, Const. (Con-
tro gli atti della pubblica amministrazione ¢ sempre ammessa la tutela giurisdizionale di
diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria o amminis-
trativa, 7?11( tutela giurisdizionale non puo essere esclusa o limitata a particolari mezzi di
impugnazione o per determinate categorie di atti / Contra los actos de la Administracion
Piblica estd admitida siempre la proteccion jurisdiccional de los derechos e intereses le-
gitimos ante los érganos jurisdiccionales ordinarios o administrativos. Dicha proteccion
Jurisdiccional no puede ser excluida ni limitada a ciertos medios de impugnacién o para
determinadas categorias de actos).
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sociales (articulo 24, parrafo 1, Const.: tutti possono... todos
pueden...) y el compromiso del Estado de hacerse cargo de
la asistencia econémica de los sujetos mds necesitados para
que estos no sean discriminados cuando deban accionar o
defenderse en juicio (articulo 24, parrafo 3, Const.: Sono
assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e
difendersi davanti ad ogni giurisdizione / Estin asegurados a las
personas sin recursos, con instrumentos adecuados, los medios para
accionar ante cualquier jurisdiccion).

A casi 70 afios de su afirmacién mis solemne, el derecho
de accionar en juicio se encuentra hoy fuertemente arrai-
gado en el ordenamiento italiano, de tal manera que, por lo
menos en sus lineas esenciales, no es posible ya de ponerlo
en discusién. La garantfa segun la cual cualquier persona
puede dirigirse al 6rgano jurisdiccional para la proteccion
de sus propias situaciones subjetivamente reconocidas por
el derecho sustancial no implica, para el Estado, solamente
un preciso deber de poner a disposicién el serivicio de jus-
ticia, removiendo contemporineamente todo obsticulo de
caracter econémico y social que pueda comprometar su
utilizacién, sino que comporta también la imposibilidad
de emanar disposiciones que, por via directa o indirecta,
terminen por inhibir o por limitar significativamente el
acceso al mencionado servicio. En otras palabras, cada vez
que una disposicién legal contemple el reconocimiento de
un derecho o una situacién juridica subjetiva, no podrd
existir ninguna otra norma que, legitimamente, cierre a di-

3 El legislador ha ensayado, en el tiempo, diferentes modalidades para ha-

cer frente a este compromiso. Actualmente estd en vigor un sistema defini-
do como “Patrocinio a cargo del Estado”, que prevé la retribucion por parte ficl
Erario de los defensores asumidos por los sujetos en dificultad econémica,
referido a todo tipo de proceso y del cual pueden beneficiarse ciudadanos,
apitridas y extranjeros con permiso de residencia, y los entes o asociaciones
sin fines de lucro (d.PR. del 30 de mayo de 2002, n. 105, t.u. sobre los gastos

de la justicia, arts. 74-145).
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cho sujeto la facultad de recurrir al Juez ni que le haga ex-
cestvamente dificil ejercitar el derecho de accién en juicio

2. PRIMERAS APLICACIONES DE LA GARANTIA
DEL ACCESO A LA JUSTICIA

Inmediatamente después de la afirmacién de este funda-
mental principio el mismo ha tenido importantes aplica-
ciones, sobre todo respecto a la proteccién de los particu-
lares en sus relaciones con los poderes ptblicos. Asi, han
quedado sin efecto, por incompatibilidad con el derecho
aqui analizado, todas las normas que impedian el control
Jurisdiccional respecto a las decisiones administrativas y
que, en consecuencia, exclufan o limitaban la posibilidad
de accionar en juicio para la proteccién de situaciones vin-
culadas a ellas.*

Otras interesantes aplicaciones se han verificado res-
Pecto a ciertas instituciones, como la cautio pro expensis o
el solve et repete fiscal,’ que en el pasado subordinaban la
constitucion de la relacién procesal al cumplimiento de
cargas econémico-financieras, en beneficio de particulares
o de la administracién publica. De esta manera ha que-
dado claro que el ordenamiento no puede consentir que
la proteccién de intereses merecedores de proteccién se
vea mermado con la introduccién de elementos extrafios

* Sobre este particular podemos senalar las declaraciones de ilegitimidad
constitucional de la normativa sobre recursos administrativos previos en ma-
teria de jubilaciones (Corte const., 11 de diciembre de 1989, n. 530, en Giust.
av., 1989, 1, 309), de servicios de correos (Corte const., 18 de enero de 1991,
n. 15, en Dirlav., 1962, 11, 167), de sellados (Corte const., 23 de noviembre
de 1993, n. 406, en Foro it., 1993, 1, 3214) y de impuestos sobre especticulos
((,f(?nc const. 1994, n. 360, en Foro it., 1994, 1, 2940).

* Declarados ilegitimos, respectivamente, por la Corte const., 29 de no-
viembre de 1960, n. 67, en Giur. cost., 1960, 1195 y por la Corte const., 31 de
marzo de 1961, n. 21, en Giur cost., 1961, 138.
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al funcionamiento de la justicia y que constituyan un obs-
ticulo o rémora para el empleo de la misma.

Con la afirmacién de la garantia del derecho de accio-
nar han resultado incompatibles, luego, todas las formas
de sustitucién ex lege de la jurisdiccién por otros sistemas,

en particular, por el arbitraje.

3. ARBITRAJE

Conocido también como juicio privado, el arbitraje repre-
senta la mas compleja de las modalidades alternativas de
resolucién de controvercias o ADR (acrénimo, en inglés,
de la expresion Alternative Dispute Resolutiom): Su' estruc-
tura procesal y su finalidad efectivamente dccn_soqa l.xac.en
que el mismo se caracterice por excluir la via Junsdu':ao-
nal, de tal manera que la eventualidad de que el‘mlsmo
no sea elegido libremente por las partes en litigio sino que
resulte impuesto por una disposicién legal, no puede no
verse reflejado sobre el derecho de accién y sobre la ga-
rantfa de jurisdiccién. En efecto, si bien es cierto que
el derecho de accionar en juicio comprende taml?ncn la
facultad de disponer de €l, en el sentido de renunciar del
mismo a favor de una modalidad alternativa y equivalente,
igualmente es cierto que cuando no son directamente lo’s
titulares quienes eligen el arbitraje como rpodahdad mads
apropiada para dirimir sus controversias, sino que inter-
viene un acto de autoridad que impone la necesidad de'dl-
rigirse a la justicia arbitral, el derecho de ac;ién no es ejer-
citado ni siquiera en negativo, porque el titular no cuenta

con libertad de eleccién. ' _
En el sistema italiano se han verificado casos de este tipo

con cierta frecuencia en las materias que tienen un _c;.ar.f\c-
ter técnico, en las cuales la solucién de posibles litigios
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1rpphca normalmente el nombramiento de un peri
cial para suplir la inevitable carencia de conocimri’erlto e
par_te' d_el magistrado. Obligar normativamente a?mos s
a dmgl{se a arbitros expertos en la materia contraosvpm'tes
pareceria, en consecuencia, la solucién mis conve f{mda
d§sde el punto de vista practico. Sin embargo, tod .
hipétesis han terminado regularmente D
] ! larm por recibir un duro
golpe por parte del juez constitucional, el cual ha consid
rado que existe una incompatibilidad entre la im osié'ée :
normativa del arbitraje y la autonomia negocial I;obrl 1ll
cual esta institucion se funda.® En efecto, la autonomie :
ehl reino de la volutad, pero si la voluntad no es librea ~
tiene septido hablar de renuncia y el derecho de obtenernl(v)
proteccién jurisdiccional resulta, de hecho, negado :
Sin embargo, segtin la Corte Constitucional la pr;avisién
de un arbitraje ex lege no es necesariamente ilegitima, ya
que el‘ contraste con el articulo 24 de la Constitucién s’éyl,o
se verifica cuando en ella no se contempla la facultad, para
;}mbgs partes, de desvincularse del arbitraje (denomi,nado
declinatorio’), incluso dentro de ciertos limites tempora-
les. Asi, vgr., se ha considerado legitima, por no configurar
ung’verdadera hipétesis de arbitraje “obligatorio”, la regu-
lac1op sobre los contratos de obra publica que prevefa la
soluc!é’n de las controversias mediante arbitraje pero que se
p;rmma, al actor, excluir la competencia arbitral interpo-
niendo la demanda en sede judicial y, al demandado, actuar

¢ Corte const., 2 de mayo de 1958, n. 35, en Giur. cost., 1958, 481, en mate-

r({; de contratos de obra con la Regién de Sicilia; Corte const. 1977, n. 127,en
h!ll._l:'j. |t..( 3978, I, 1, 1809, en rpateria de patentes; Corte const., 27 de diciem-
re de 1 )”‘,n‘ 488, en Giur. it., 1993, 1, 1, 772, en materia de indemnizaci6n
por vmcqlacmnf:s hidrogcolégicos; Corte const., 23 de febrero de 1994, n. 49,
clg()matcna de fijacién dc carteles en la via piblica; Corte const., 2 de junio de
2324. n. %()6, en Foro it., 1995, I, 1769, Corte const., 10 de junio de 1994, n.
, en Giur. cost., 1994, 1930 y Corte const., 27 de febrero de 1996, n. 54,

en Giur. cost., 1996, 379, en materia de impuestos municipales por publicidad.

T

it . e~ Wil Lo
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en el mismo sentido comunicando su intencién dentro de
los 30 difas de la notificacion de la demanda.” Si bien esta
conclusién no se coloca perfectamente en linea con la for-
ma tradicional del arbitraje convencional, desde el punto
de vista del derecho de accién es indudable que aqui se
respeta la garantia juridisccional.

De todas maneras, en los Gltimos afios el legislador pa-
rece haber cambiado de técnica, orientdindose mas bien a
disponer incentivos para reproponer el arbitraje, incluso
promoviendo su usoO €n SeCtores mis distantes del econ6-
mico-comercial en el cual ha tenido origen y en el que
representa todavia su principal campo de actuacién.®

La revalorizacién de esta institucion se coloca en un
contexto mas amplio dirigido a disminuir la carga de tra-
bajo de los tribunales, desviando por lo menos las contro-
versias relativas a derechos disponibles hacia los métodos
alternativos, con una operacion definida literalmente con
el neologismo “desjuridicionalizacién”. El texto normativo’
que ha introducido este neologismo considera el arbitraje
como un medio para favorecer la decisién mds rapida de
una causa ya pendiente en juicio, con la particularidad
de que en este caso el proceso de primera instancia o de
apelacién no se extingue sino que prosigue, dejando a salvo

7 Articulo 47, D.PR. del 16 de julio de 1962, n. 1963. Normativa que lue-

go fue modificada exigiendo para la exclusién de la jurisdiccién un acto de
comtin acuerdo entre las partes, fue declarada ilegitima por ser lesiva del de-
de mayo de 1996, n. 152,

recho de accién de los particulares: Corte const., 9
en Giur. cost., 1996, 1452.

% Es el caso de las controversias en ma !
laci6n laboral, en las cuales en el paso de pocos afnos se han dado diferentes
intervenciones (el altimo, el denominado Collegato Lavoro, es de 2010). %

9 El d.I. del 12 de setiembre de 2014, n. 132, intitulado misura ugentt di
degiuridizzazione per la definizione dill'arretrato in materia di processo civile / med:‘dt'u
urgentes de desjudicializacion para la determinacion del atraso en materia de proceso civil,
convertido en ley con la 1. del 10 de noviembre de 2014 n. 162.

teria de subordinacién en una re-
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los efectos procesales y sustanciales de la demanda, ante
un arbitro tinico o un colegio de drbitros elegidos entre los
abogados de la circunscripcién. La eleccién de este “arbi-
traje en prosecucién” es totalmente libre," por lo que no
existe el riego de que la nueva figura haga surgir nuevos
problemas con relaci6n al derecho de accién.

4. NEGOCIACION ASISTIDA POR ABOGADOS

Algunos problemas suscita, en cambio, otro instrumen-
to alternativo contemplado por la misma ley, que recibe
el nombre de “negociacion asistida”. Si bien constituye una
novedad para el ordenamiento italiano se trata de una ins-
titucién conocida en la experiencia norteamericana con el
nombre de Collaborative Law vy se estd difundiendo en los
paises de la Unién Europea; come es el caso, vgr., de Fran-
cia, donde ha sido recientemente introducida en el cédigo
civil bajo la denominacién de procédure partecipative."
Técnicamente se trata de una negociacién llevada a cabo
con el auxilio de abogados y dirigida a obtener una con-
ciliacién de la litis. En Italia se puede recurrir tanto antes
del proceso como durante el mismo. Lo que esencialmen-
te distingue esta institucién de una genérica tratativa (es
decir pasos anticipados a una negociacién) desarrollada
(también) a través del propio abogado para indagar las

0 4 eleccién es voluntaria incluso cuando la iniciativa proviene solo d_c
una de las partes, como estd previsto para algunas controvesias con la Admi-
nistracién Piblica. En efecto, si el particular presenta la solicitud de trans-
ferencia de lugar de trabajo, la parte pablica tiene un plazo de 30 dias para
manifestar su disenso y en tal caso aquella queda radicada ante el juez (artfculo
1. 1. n. 162/2014, cit.). :

1 Articulos 2062-2068, Code civil, incorporados por el art. 37 de la Lot
2010-1609 del 22 de diciembre de 2010. El sucesivo Décret 2012-66 dffl ?Ode
enero de 2012 ha introducido el régimen correspondiente al procedimiento
en el Code de procédure civil (artticulo 1542-ss.).
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posibilidades de evitar el juicio, constituye un método con
el cual se enfrenta a la controversia. Tanto las partes como
sus abogados trabajan sobre la relacién controvertida mi-
rando mis a las necesidades actuales y a las espectativas
futuras que a sus antecedentes. Este compromiso de cola-
boracién se regula a través de la estipulacién previa en un
contrato en forma escrita que toma el nombre de “conven-
zione di negoziazione assistita da uno o piis avvocati / convencion
de negociacion asistida por uno o mds abogados”, mediante el
cual “le parti convengono di cooperare in buona fede e con lealta
per risolvere in via amichevole la controversia tramite 'assistenza
di avvocati iscritti all’albo / las partes convienen cooperar de buena
fe y con lealtad para resolver en forma amigable la controversia a
través de la asistencia de abogados inscritos en el registro” (articulo
2, 1. n. 132/2014, cit.). La convencién indica el objeto de
la controversia y contiene el compromiso de las partes a
conducir la negociacién por un término determinado, que
va de un minimo de un mes a un miximo de tres meses,
prorrogables consensualmente por otro mes mds.

La critica con relacién al derecho de accién deriba del
hecho de que para algunas determinadas controversias se
establece que la negociacién asistida sea llevada a cabo an-
tes de la interposicién de la demanda en juicio, so pena de
improcedibilidad de la misma (articulo 3, pérrafo 1, l. n.
132/2014, cit.)."? En consecuencia, no es posible tener una
proteccién judicial si no se ha invitado preventivamente a
la contraparte a formalizar, dentro del término de 30 dias,
una convencién que defina el dmbito de la controversia y

2 La disposicién hace referencia a las pretensiones resarcitorias de dafios
deribados de la circulacién de automotores y embarcaciones, asf como a las
demandas de pago de sumas de dinero que no excedan 50.000 euros estableci-
das por cualquier otro titulo. Quedan exceptuadas las obligaciones relativas a
relaciones de trabajo subordinado y de consumo, y las que guedan compren-
didas en el régimen de la denominada mediacién obligatoria (sobre la cual v.

infra, en el texto).
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prevea el compromiso comtn de buscar su recomposicién
con la asistencia de los respectivos defensores. La causa
iniciada sin haber cumplido con esta obligacién y Tespecto
al término minimo legal o convencionalmente establecido
para las tratativas comporta la conclusién del proceso con
una sentencia de no procedibilidad.

‘ Nos encontramos, por lo tanto, frente a una forma de
Jurisdiccién condicionada por un “filtro” preliminar, que
consiste en subordinar el acceso a la jurisdiccién al cum-
plimiento de una especifica actividad externa. Se trata de
una figura que no es desconocida para el ordenamiento
italiano, pero sujeta a regulaciones poco coherentes y ex-
tremamente cuestionadas. Por un lado, el 4mbito de las
materias para las que se prevén los denominados “filtros”
ha sido a menudo heterogéneo y mutable, asi como los
métodos sucesivamente empleados; por el otro, la finali-
dad perseguida con este tipo de técnicas se aleja cada vez
mds del cuidado de los intereses generales proclamados
(en particular, la mejor proteccién del usuario necesitado
de justicia), para concentrarse en el prosaico objetivo de
reducir la carga de trabajo de los tribunales y el correspon-
diente gasto publico. Es obvio que este objetivo por si solo
no podria justificar el sacrificio del derecho de accién, de
tal manera que, salvo que concurran diversas y mejores fi-
nalidades, esta limitacién de la Jurisdiccién podria resultar
constitucionalmente ilégitima.

5. MEDIACION CIVIL Y COMERCIAL

La institucién que en mayor medida evidencia el proble-
ma supra indicado es, actualmente, la mediacién civil y co-
mercial regulada por el d.Igs. n. 28 del 4 de marzo de 2010.
Con esta ley ha sido aprobado un procedimiento especifico
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“finalizzat[o] ad assistere due o piti soggetti, sia nella ricerca di un
accordo amichevole per la composizione di una controversia, sia
nella formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa
/ dirigid[o] a asistir a dos o mds sujetos, sea a la biisqueda de un
acuerdo amigable para la composicion de una controversia, sea a
la formulacion de una propuesta para la resolucion de la misma”.
Este procedimiento se lleva a cabo en “organismos” cons-
tituidos en entes publicos o privados sujetos a la vigilancia
gubernamental, y estd conducido por un tercero media-
dor imparcial que asiste a las partes quedando “privfo],
in ogni caso, del potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti
per i destinatari del servizio / privado, en todo caso, del poder de
dar juicios o decisiones vinculantes para los destinatarios del ser-
vicio” (articulo 1, d.Igs. cit.). La introduccién de la misma
en Italia representa el punto final de una politica dirigida
al mejoramiento y a la renovacién de los métodos tradi-
cionalmente empleados para favorecer la resolucién de los
litigios entre particulares.

No es casual que la mediacién civil y comercial reco-
nozca su origen en un conocido estudio de la Comunidad
Europea dirigido a sensibilizar a los Estados miembros
acerca del potenciamiento de los métodos alternativos® y
en particular respecto a la composicién consensual de las
controversias referidas a derechos disponibles mediante
procedimientos conducidos por un tercero neutral. El
objetivo de fondo es el de facilitar, mejorar y simplificar
el acceso a la justicia, permitiendo a las partes elegir los
métodos judiciales o extrajudiciales que crean mds apro-
piados. La consecutiva directiva europea, con la cual los
Estados han recibido el encargo de regular la mediacién
transfronteriza y la sugerencia de extender también el me-

" Libro Verde relativo a los métodos de resolucion de las controversias en materia civil
y mercantil, presentado en Bruselas el 19 de abril de 2002 por la Comisién de

las Comunidades Europeas.
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canismo a los litigios puramente domésticos, refiere en las
premisgs y en el texto la importante precisacién de que las
normativas nacionales no pueden “impedir a las partes ejercer
su derecho de acceso al sistema Judiciario” ' demostrando de
este modo preservar principalmente el derecho de accién
garantizado por las Cartas fundamentales. Sin embargo
en el mismo contexto la directiva exceptia las eventua-’
les legislaciones internas que disponen la obligatoriedad
de recurrir a la mediacién antes o después del inicio del
procedimiento judicial, de lo cual Italia ha aprovechado
ripidamente para someter una vasta y heterogénea cate-
goria de controversias a la condicién de procedibilidad del
procedimiento de mediacién (articulo 5, d.lgs. cit.).

Es necesario precisar que, hasta ese momento, hipétesis
andlogas subsistian sélo a nivel sectorial, principalmente
en materia de trabajo subordinado, donde la procedencia
de la acci6n estaba condicionada al desarrollo de un ten-
tantivo de conciliacién administrativa o sindical, el que
ademis era gratuito.' Sobre estas disposiciones habfan ra-
caido inicialmente sospechas de inconstitucionalidad, las
que sin embargo fueron desmentidas por la Corte cuan-
do rechaz6 la relativa cuestién, citando la propia jurispru-
dencia sobre los condicionamientos al derecho de accién
previstos por el articulo 24 de la Constitucién italiana.’
De esta jurisprudencia se desprenden algunos puntos clave

" Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 21 de mayo de
2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Conside-
ranf:!o n. 14 y art. 5, parrafo 2.

" Articulos 36-39, del d.lgs. n. 80, del 31 de marzo de 1998, que habia in-
tr()d‘uad() las respectivas disposiciones en el Cédigo Procesal Civil.

* Corte const., 13 de julio de 2000, n. 276, en Foro it., 2000, I, 2752, en la
que se reafirman los principios enunciados por la Corte const., 4 de marzo de
1992, n. 82, en Foro it., 1992, 1, 1023, con referencia al tentativo obligatorio
de conciliacién introducido por el articulo 5 de la ley n. 108, del 11 de mayo
de 1990, en materia de despidos individuales.
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sobre los cuales es oportuno detenerse, dado el valor ge-
neral que asumen.
En primer lugar, es esencial distinguir entre condicio-
nes de improponibilidad y condiciones de improcedibi-
lidad. En ambas la presentacién de la demanda judicial
estd subordinada a un requisito preventivo, pero sélo en la
primera la falta del mismo respecto a la condicién que se
debe cumplir determina un pronunciamiento de inadmi-
sibilidad con la consiguiente posibilidad de decaimiento
del derecho; mientras que en la segunda estd prevista la
posibilidad de subsanar el defecto, de tal manera que la de-
manda pueda ser recibida, aunque no sea tratada (por lo
que no se procede) hasta tanto no se cumpla con la condi-
cién. Ahora bien, segtin la Corte constitucional, mientras
la condicién de admisibilidad disminuye y limita de ma-
nera inaceptable el acceso a la justicia, la condicién de mera
procedibilidad expresa la necesidad de armonizar el derecho
de accién “nel sistema della civile convivenza con i diritti altrui
e con le esigenze generali / en el sistema de la civil convivencia con
los derechos ajenos y con las exigencias generales™; el legislador
ordinario tiene por lo tanto el poder de imponer cargas,
dirigidas a impedir el abuso o el exceso del derecho a la
proteccién jurisdiccional y a “indirizzarlo verso un suo uso
adeguato, adeguandolo ad una determinazione dell’opportunita
di promuovere l'azione giudiziaria, che maturi dopo un apprez-
zamento della fondatezza della pretesa / encausarlo hacia un uso
adecuado, ajustindolo a una determinacién de la oportunidad de
promover la accion judicial, que madure luego de una apreciacion
de los fundamentos de la pretension”."” Ademds, puesto que un
sistena de este tipo permite llegar a una mds ripida reso-

17 Corte const., 1 de marzo de 1973, n. 24, en Giur. cost., 1973, 268; Corte
const., 29 de marzo de 1972, n. 57, en Giur. cost., 1972, 258; Corte const., 13
de julio de 1970, n. 130, en Giur. cost., 1970, 1593; Corte const., 16 de junio de

1964, n. 47, en Giur. cost., 1964, 586.
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lucién de los litig i idad judici

1g10s gsngnando a la autoridad judicial sélo
aquellos no componibles, este tipo de condicionamiento
satisface las exigencias de economia procesal inherentes a
la misma funcién jurisdiccional.'®

Ens indi
| ;glu(rilddo lug:ir, es mdlspensal?le que la ley, al regular

as modalidades y los tiempos df:’ejeracno del derecho de
accionar en juicio, respete también la garantia de efectivi-
dad de la proteccién jurisdiccional, de tal manera que la
intervencion del juez sea tempestiva. Por lo tanto, ademds
de tener que asegurar sin limitaciones el acceso a la pro-
tecciéon cautelar, la incidencia de la condicién de procedi-
bilidad sobre el proceso de conocimiento pleno no tendrd
que obstaculizar o tornar demasiado gravoso el ejercicio
del derecho de accién, ni podra diferirlo irracionalmente o
sine die.' En consecuencia, para que un condicionamien-
to resulte constitucionalmente legitimo, es necesario que
la actividad establecida represente un modo econémico y
eficaz de satisfacer los propios derechos y que de todos
modos se pueda acceder a la jurisdiccién dentro de un
adecuado periodo de tiempo.”

Consciente de los principios y de los puntos claves
ya expresados por la justicia constitucional, el legislador
italiano se ha preocupado por respetar estas indicaciones
cuando, en el momento de trasponer la Directiva europea,
ha elegido promover la difusién del modelo conciliatorio
a través de una regulacién orginica que permitiese la apli-

18 Corte const., 17 de julio de 1974, n. 234, en Giur. cost., 1974, 2322; Cor-
te const., 24 de febrero de 1974, n. 46, en Giur. cost., 1974, 170 (ambas citan
pasajes de la ya cit. sentencia n. 47/1964).

** Corte const. 24 de febrero de 1995, n. 56, in Giur. cost., 1995, 476; Corte
const. 27 de julio de 1994, n. 360, in Giur. cost., 1994, 2939; Corte const P
de noviembre de 1993, n. 406, cit.; Corte const. 11 de diciembre de 1989, n.
530, en Foro it., 1991, 1, 2950.

» Corte const., 4 de julio de 1996, n. 233, en Giur. cost., 1996, 2117; Corte

const.. 2 de abril de 1992, n. 154, en Giur. cost., 1992, 1228:; Corte const., 18de
enero de 1991, n. 15, cit.
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cacién de dicho método a una amplia serie de controver-
sias. La operacién ha conducido a un verdadero restyling de
esta institucién, lo que ha conducido a la modificacién no
s6lo del nombre? sino también respecto a la modalidad
de desenvolvimiento (necesariamente “administrada” por
un organismo acreditado ante el Ministerio de Justicia) y
en relacién con el proceso (sensiblemente incrementado,
sobretodo por iniciativa del Gobierno en calidad de legis-
lador delegado).

Como ya hemos anticipado, dentro de dicha regulacién
ha sido seleccionado un conspicuo nimero de materias
para las cuales el procedimiento de mediacién tiene que
preceder obligatoriamente a la demanda judicial.”? Los ob-
jetivos de esta eleccion estin evidenciados en la exposicion
de motivos que acompaiia el texto de la ley: dar a conocer
la institucién medio-conciliatoria y ampliar la cultura de
los métodos alternativos de resolucién de controversias al
mis basto ptblico, de tal manera de permitir la resolucién
del mayor nimero de controversias por via negocial; ate-
nuando al mismo tiempo la carga de trabajo de los tribu-
nales para mejorar y acelerar la proteccion jurisdiccional
en miras al interés coman. La condicién de procedibilidad

2 Adoptando la terminologia anglosajona, la actividad con la cual un ter-
cero imparcial asiste a las partes en la resolucién de la controversia, ha sido
definida como “mediacién”, y s6lo para el acuerdo eventualmente alcanzado se
emplea el término “conciliacion” (articulo 60, parrafo 3, lit. a), 1. n. 69 del 18 de
junio de 2009; articulo 1 del d.lgs. n. 28, del 4 de marzo de 2010.

2 | a5 materias inicialmente enumeradas por el cit. artfculo 5, inciso 1,
del d.lgs. n. 28/2010, son: condominio, derechos reales, divisién, sucesiones
hereditarias, pactos de familia, locacién, comodato, alquiler de empresas, re-
sarcimiento del dafio deribado de la circulacién de automotoresy embarcacio-
nes, de la responsabilidad médica'y de la difamacién por medio de la prensa o
por otro medio de publicidad, contratos asegurativos, bancarios y financieros.
El d.l, n. 69, del 21 de junio de 2013, convertido en ley por la ley n. 98, del
9 de agosto de 2013, ha sacado del listado la responsabilidad denbada'd_c la
circulacién de automotores y embarcaciones y ha agregado la responsabilidad

sanitaria.
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no es_té, en consecuencia, finalizada a alcanzar resultad

extranos a la funcién jurisdiccional sino que parecer; .
tar incluida dentro de ella. Ademis, el condicionarr: =
to es s6lo temporineo y ligado a un término que a:in-
razonable,” si se considera la duracién media de los lDrocce
sos; no estd prohibida la solicitud y la obtencién inrrfedia:
dg medidas cautelares o urgentes y estd consentida la ins

cripcién de la demanda en los registros ptiblicos a los ﬁne;
de su oponibilidad a terceros; el riesgo de perder el dere-
cho medio tempore estd excluido por la previsién segtin la
cual la demanda de mediacién impide el decaimiento del
derecho y produce los efectos de la demanda judicial res-
pecto a la prescripcién (articulo 5, d.Igs. n. 28/2010, cit.).

' No obstante ello, enseguida después de la entrada en
vigor de la ley existian ya algunas opiniones criticas* que
ponian de manifiesto la dudosa constitucionalidad de la
mediacion obligatoria del articulo 5, cit., las que ripida-
mente se han visto reflejadas en varias érdenes de remi-
si6n a la Corte constitucional, por parte de la justicia tanto
administrativa como ordinaria.

Una primera serie de objeciones, hacia referencia a
la irreconciabilidad del “filtro” conciliatorio con el dere-
cho de acceso a la proteccién jurisdiccional (articulo 24,
Cost.). Antes que nada se hacfa notar que imponer una
fase pre-procesal preparatoria a la demanda judicial pone
en peligro la efectividad de la proteccién jurisdiccional, de

- “ El articulo 6, d.Igs. n. 28/2010 establecia que el procedimento de media-
cién tuviese una duracién de cuatro meses, reducido posteriormente a tres
meses por el cit. d.I. n. 69/2013.

% Chiarloni, Prime riflessioni sullo schema di decreto legislativo di attuazione della
delega in materia di mediazione ex art. 60 legge n. 69/2009, en wwwiilcaso.it, doc. n.
179/2009; Bove, La riforma in materia di conciliazione tra delega e decreto legislativo,
en Riv. dir. proc., 2010, pp. 358-ss.; Dalfino, Mediazione, coniliazione e rapporti con
il processo, en Foro it., 2010, V, p. 103; Scarselli, Lincostituzionalita della mediazione
di cui al d.lgs. 28/10, en Foro it., 2011, V, p. 54.
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hecho prohibida durante toda la duracién del tentativo, y
que la necesidad de no precluir el acceso a la justicia no
puede ser entendida como posibilidad, de por si desconta-
da, de dirigirse al juez en caso de fracaso de la mediacién,
sino que debe referirse a la necesidad de que el derecho de
accién no esté condicionado, es decir, que la mediacién no
configure una condicién de procedibilidad de la demanda.
Ademis, se observaba que, al imponer la mediacién, el le-
gislador habria confiado una actividad susceptible de con-
formar derechos, incluso en via definitiva, a sujetos pri-
vados de competencia y de profesionalidad especifica. En
otras palabras, ante el mediador las partes estarian expues-
tas al riesgo de no tener suficientes elementos para evaluar
la conveniencia y la congruencia del acuerdo conciliatorio,
donde, por otro lado, las multiples interferencias estable-
cidas entre la mediacién y el proceso requeririan que el
procedimiento extrajudicial fuese conducido por profe-
sionales del derecho o, por lo menos, con la asistencia de
los mismos.

Posteriores objeciones hacfan referencia al contraste con
el principio de igualdad (articulo 3, Const.), tanto desde un
punto de vista subjetivo como objetivo. Desde el punto de
vista subjetivo, se evidencia una disparidad de tratamien-
to entre el actor y el demandado, en atenci6n a que sélo
a este Gltimo se le permite no adherirse a la mediacién,
mientras que el primero, si quiere hacer valer el propio
derecho, estd siempre obligado a iniciar el procedimiento
extrajudicial asumiendo los gastos. Desde el punto de vista
objetivo, se impugnaba la seleccién llevada a cabo por la
ley al designar las materias sujetas a condicién de procedi-
bilidad, distinguiendo entre materias igualmente caracte-
rizadas por derechos disponibles, sin que dicha seleccién
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resulte justificada por razonables valoraciones de politica
legislativa.

. Existian, ademds, algunas cuestiones que ponian de ma-
nifiesto un contraste con el principio de duracién razona-
b}e del proceso (articulo 111, parrafo 2, Const.), en aten-
C‘lél’l a que la necesidad de recurrir a la mediacién dilata los
tiempos de la proteccién procesal, incluso cuando no exis-
tan especificas exigencias que lo requieran. La duracién
misma del procedimiento de mediacién, que de por si no
puede considerarse excesiva, conduce a una considerable
dilatacién de los tiempos procesales si la condicién de
procebilidad refiere a cada una de las demandas ademis
de la originariamente interpuesta.

Finalmente, aunque no por ello menos importante, se
objetaba que la obligatoriedad de la mediacién no encon-
traba correspondencia en los principios y criterios delinea-
dos por el marco normativo de referencia, compuesto por
l:.a ley n. 69 del 18 de junio de 2009 y por la citada Direc-
tiva europea n. 52 de 2008. Precisamente, la ley delegada
no establecia de ninguna manera que el procedimiento de
mediacién condicionase la procedibilidad del juicio, sino
que incluso existian indicaciones en sentido contrario en
por lo menos dos de los criterios previstos por la misma.”
También la Directiva comunitaria, referida expresamente
en la ley delegada como regulacién de referencia para el
legislador delegado, estaba muy lejos de imponer la me-
diacién obligatoria, en atencién a que la misma expresaba
s6lo una cliusula de salvaguardia de los modelos adopta-

5 El primero se deducfa del articulo 60, inciso 3, lit. c), de la ley 69/2009,
donde se instaba al legislador delegado a seguir el modelo que ya se habia
adoptado en materia de conciliacién societaria (articulo 40, d.lgs. n. 5, del 17
de enero de 2003), modelo este que era exclusivamente voluntario. El segun-
do criterio, enunciado por el lit. n), prevefa el deber de informacién del abo-
gado al cliente antes de iniciar un juicio, haciendo referencia a la posibilidad, y
no a la obligacién, de valerse de la conciliacién.
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dos por los legisladores nacionales y siempre que dichos
modelos no impidiesen el acceso a la jurisdiccién.

De todas estas objeciones, la Gltima referida asumia un
valor prioritario en el plano 16gico-sistemdtico y en efecto
la Corte la ha examinado primero, acogiéndola. Una vez
comprobado que el caricter obligatorio de la mediaci6n
no podia ligarse a las opciones expresadas por el delegan-
te, y ni siquiera podia constituir una coherente realiza-
cién y desarrollo, la consiguiente declaracién de ilegiti-
midad constitucional por violacién de los articulos 76 y
77, Const., ha absorbido toda otra cuestién formulada;* lo
que ha permitido al gobierno reproponer el mismo mode-
lo luego de pocos meses, pero utilizando esta vez la via del
decreto legislativo con sucesiva conversi6n en ley.

Superado asi el problema formal, sigue siendo todavia
incierta la congruencia de la condicién de procedibilidad
reintroducida con la garantfa del derecho de accién.

En realidad la Corte Constitucional ya habia dado algu-
nas indicaciones, no sélo negando que entre los criterios
inspiradores de la normativa pudiese reconocerse el tenta-
tivo impositivo con fines deflacionarios, sino todavia mds

relevante que:

il carattere obbligatorio della mediazionenon ¢ intrinseco alla sua ratio,
come agevolmente si desume dalla previsione di altri moduli procedimen-
tali (facoltativi o dispositivi su invito del giudice), del pari ritenuti ido-
nei a perseguire effetti deflattivi e quindi volti a semplificare e migliorare
Paccesso alla giustizia / el caracter obligatorio de la mediacién no es intrin-
seco a su ratio, como fdcilmente se deduce de la prevision de otros médulos
procedimentales (facultativos 0 dispuestos por invitacién del juez), consi-
derados igualmente idéneos para perseguir efectos deflacionarios y por lo
tanto dirigidos a simplicar y mejorar el acceso a la justicia.

% Corte const., 6 de diciembre de 2012, n. 272, en Giur. cost., 2012, 4282,

Foro it., 2013, 1, 1091, Giust. Civ., 2013, 1, 10.
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Ademis la Corte ha aclarado que el tentativo de con-
ciliacién en materia de controversias en materia laboral
en su momento considerado legitimo (v. supra), se colo.’
caba en un contexto diferente y para un sector bien cir-
cunscripto, mientras que la condicién de procedibilidad
de la mediacién civil y comercial “delinea una institucién con
caracter general, destinada a operar para un niimero consistente
de controversias”. Por taltimo, la Corte no se ha limitado a
suprimir la disposicién objetada y las inmediatamente co-
rrelativas a la misma, sino que ha sancionado como “ilegi-
timidad consecuencial” toda una serie de otras disposiciones
del d.Igs. n. 28/2010, técnica y pricticamente auténomas,?”
cuya eliminacién se explica sélo con la evaluacién de in-
constitucionalidad del sistema normativo que emplea la
mediacién para finalidades extrafas a su 4mbito natural de
aplicacién.

Estas consideraciones tendrian que haber inducido al le-
gislador a intentar, mds bien, la via de la simplicacién y de
los incentivos para favorecer una amplia adhesién volun-
taria al modelo extrajudicial compositivo. En cambio, con
las reformas de 2013, la mediacién obligatoria legalmente

de prueba de la falta de participacién al procedimiento de mediaci6n sin un
motivo justificado y que impone al juez condenar a la parte que no ha partici-
pado a una mediacién obligatoria al pago de una suma igual a la contribucién
unificada debida por el juicio; del articulo 13, que en el inciso 1 establece la
pérdida del derecho a restituir los gastos de la causa y de la mediaci6n, la obli-
gaci6n de pagar al Estado una suma igual a la contibucién unificada, asi como
la condena a reembolsar al perdedor los gastos de la mediaci6n y del juicio
para la parte ganadora que en la mediacién haya rechazado una propuesta del
mediador idéntica al contenido de la sentencia del juez, y que en el pérrafo 2
prevé la posible condena del ganador a restituir los gastos de mediacién al per-
dedor en caso de sentencia incluso solo parcialmente conforme a la propuesta
del medidador; del articulo 11, inciso 1, que obliga al mediador a advertir a las
partes las consecuencias previstas por el articulo 13 antes de formular su pro-
puesta. Sobre este tema, LUISO, Leccesso di delega della mediazione obbligatoria €
le incostituzionalita consequenziali, en Societd, 2013, 76.
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ha sido reconfirmada por un periodo de cuatro afios y ha
sido acompafiada por la mediacién ordenada por el juez,
la cual de simple invitacién se ha convertido también en
obligatoria y por lo tanto generadora de una ulterior con-
dicién de procedibilidad. Los vinculos entre mediacién y
juicio no han sido atenuados, sino incrementados con la
obligacién de asistencia legal para ambas partes (articulo 8,
inciso 1, d.lgs. n. 28/2010) y con la introduccién del crite-
rio de compentencia territorial de los organismos basado
en el Cédigo de Procedimiento Civil (articulo 4, parrafo
1, d.lgs. cit). Todo ello sin dar una adecuada respuesta al
problema de los costos del procedimento, los que no son
meramente simbélicos.”

El hecho de que la mediacién sea onerosa también
cuando constituye una condicién de procedibilidad repre-
senta uno de los aspectos mds criticos con relacién al dere-
cho de accién.?” El articulo 17 del d.Igs. n. 28/2010 exime
del pago a la parte que se encuentre en la condicién de
acceder al patrocinio a costa del Estado, pero hacer recaer
sobre los organismos encargados de la mediacién el peso
econémico de un “filtro” extrajudicial no parece una solu-
cién correcta, ya que el reembolso estatal de la retribucién
no percibida es sélo eventual (dependiento de la capacidad
anual del Fondo Unico de Justicia) y, de todos modos, esti

2 Las tarifas aplicables a los organismos constituidos por entes de derecho
pablico estin establecidas por el D.M. n. 180, del 18 de octubre de 2010, y
comprenden una voz fija denominada “spese di avvio del procedimento / gastos
de inicio del procedimiento” (40 euros, que aumentan a 80 euros para las
controversias de valor superior a 250.000 euros), a las que se agrega una voz
variable en proporci6n al valor de la controversia (de un mfnimo de 65 euros,
para las causas de menor entidad, hasta un maximo de 9.200 euros, para las
causas de valor superior a 5.000.000 euros) denominada “spese di mediazione /
gastos de mediacién”. Para los Organismos constituidos por entes de derecho
privado las tarifas son libres. 7 ———

 Cfr. Caponi, La mediazione obbligatoria a pagamento: profili di costituzionalita,
en www,judicium.it
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reservado a los entes de derecho ptblico, mientras los pri-
vados deberfan conformarse —segtin lo que se lee en Ia
Relazione al cit. d.Igs— por haber contribuido al “valore so-
ciale dell’attivita di mediazione / valor social de la actividad de
mediacién”. Ademads, no se ha tenido en cuenta tampoco
que la parte eximida del pago de la retribucién al organis-
mo encargado de la mediacién tiene siempre que retribuir
de su propio bolsillo al abogado que la asiste en la media-
ci6n, no estando previsto para esta actividad (ahora consi-
derada obligatoria) ninguna forma de patrocinio gratuito.

Ademds, para quien tenga un rédito superior al minimo
previsto para la exencién, el costo de la condicién de pro-
cedibilidad constituye un desembolso dificilmente justi-
ficado frente a la posilibidad, para nada remota, de que la
tentativa de conciliacién fracase y que, en consecuencia,
sea inevitable ir a juicio y soportar ulteriores gastos. Esta
eventualidad, para los sujetos que pertenecen a las clases
sociales menos favorecidas, podria transformarse en un
obsticulo del accionar en juicio para hacer valer sus dere-
chos, frustrindose asi la garantia del acceso a la proteccién
Jjuridiccional.

* En la tentativa de hacer frente a las criticas recibidas, en particular las
provenientes del sector forense, con motivo de las modificaciones de 2013 se
ha establecido que “nel caso di mancato accordo all’esito del primo incontro, nessun
compenso é dovuto per I'organismo di mediazione / en el caso de falta de acuerdo en el pri-
mer encuentro, ninguna compensacion se deberd al organismo encargado de la mediacién”
(articulo 17, inciso 5-ter, d.lgs. n. 28/2010). Esta norma es evidentemente una
falsa solucién que produce inconvenientes mayores de los se pretende evitar.
En efecto, por un lado, induce a las partes que no pretenden llevar adelante
la mediaci6n a presentarse al encuentro s6lo para cumplir formalmente con
la condici6n de procedibilidad y sin comprometerse a intentar componer la
controversia, y por otro, obliga al mediador y al organismo encargado de la me-
diacién a prestar un servicio gratuito con el consiguiente dispendio de tiempo
y recursos.
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6. CONCLUSION

Del presente estudio emerge que actualmente, en Italia,
entre el acceso a la justicia y los instrumentos alternati-
vos de resolucién de conflictos existe una relacién ambigua,
debido con gran probabilidad, al empleo distorsionado
de los mismos que se ha hecho en materia legislativa. No
quedan dudas que los ADR son métodos ttiles para com-
pletar el sistema de justicia, pudiendo contribuir a hacerlo
mis flexible y apropiado a las caracteristicas de cada caso
en particular. Desde esta perspectiva, merece aprobacién
una regulacién que trate de reconocerlos, y que preven-
ga los inconvenientes que podrian surgir de su aplicacién
y potencie los efectos de sus respectivos resultados. Sin
embargo, estos aspectos —de primerisima importancia
también para la normativa europea que ha tratado darles
impulso— han pasado a un segundo lugar en la legislacién
italiana. Estimulo de las diferentes intervenciones que se
han sucedido desde 2010 en adelante, ha sido, mas bien, la
necesidad de hacer frente a la ineficiencia de la justicia es-
tatal, empledndose principalmente los ADR como “filtro”
para descongestionar los tribunales.

En lugar de invertir en la promocién de estos instru-
mentos como formas de justicia alternativa practicable,
sosteniendo con recursos ptblicos la formacién de los en-
cargados y los costos de utilizacién de los mismos, se ha
preferido la via de la imposicién, dirigiéndose la regula-
cién que los contempla a la deflacién de la carga de trabajo
de los tribunales. Este empleo de los ADR es seguramente
equivocado, en primer lugar porque no se pueden poner
en un mismo plano el interés de los particulares de prote-
ger sus propias razones con el acceso inmediato a la justicia
y al interés general de reducir el volumen de las controver-
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sias, si no fuera porque el primero estd reconocido prote-
gldo por la Constitucién como derecho actual y concreto
mientras que el segundo corresponde a un genérico even-’
tpal y futuro objetivo interno de la administracién ;ie Jus-
ticia. En segundo lugar (y para no hablar del hecho de que
la lentitud de la justicia no depende s6lo del niimero de las
causas sino que estd motivada en gran parte por la carencia
de personal y de infraestructura), porque mientras los mé-
todos alternativos sean considerados por la ley como co-
rrectivos de una disfuncién del servicio piblico serd muy
dificil que puedan desempenar la eficaz funcién a la que
estin llamados. En efecto, la mayor virtud de los ADR no
se encuentra tanto en su rapidez o en su economicidad
(que en Italia, por otra parte, no se advierte) sino en lo
que la tradicion anglosajona llama empowerment, es decir,
en la capacidad de restituir a las partes la gestién directa
de la propia litis; resultado este que, obviamente, no puede
prescindir nunca del consentimiento de los interesados.
El abandono de la légica competitiva, la renuncia a per-
seguir hasta el extremo la realizacion de una pretension
oa abusar del adversario no son factores que se puedan
imponer desde arriba o desde afuera. Las partes prueban
todas las ventajas de una solucién compromisoria s6lo si
contribuyen voluntariamente al proceso de formacién de
la misma. Es més probable que las partes se acerquen €s-
pontineamente a los medios extrajudiciales cuando tengan
!a percepcién de que la via judicial constituye una opcién
igualmente libre y practicable, si en cambio se les impone
seguir un determinado recorrido s6lo porque el “principal”
no se encuentra en condiciones de acogerlas, dificilmente sa-
bran aprovechar las potencialidades de la via alternativa; de tal
manera que, en el mejor de los casos, la emplearan como
escamoteo, mientras que en el peor de ellos la soportarirl
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como una pérdida de tiempo antes de poder acceder al jui-
cio. En ambos casos, la sensacién de denegada justicia sera
inevitable.

Lo que en cambio sirve es que la cultura de los métodos
Alternativos se difunda y que la prictica de los mismos sea
confiada exclusivamente a sujetos de alta profesionalidad,
capaz de suscitar en los litigantes la confianza de que el
método sea preferido principalmente por ser mds apropia-
do a la situacién concreta. El objetivo deberia ser que las
partes consideren la eleccién entre ADR y juicio como un
derecho. En este sentido se debe considerar mucho mis
avanzado el ordenamiento juridico mexicano, que ya des-
de 2008 ha introducido en la Constitucién una norma que
garantiza el acceso a los medios alternativos de resosolu-
cién de las controversias. Esta afirmacién es importante
no sélo por lo que literalmente expresa —la tarea del le-
gislador de preveer la subsistencia de dichos medios y de
ponerlos a disposicién de los ciudadanos— sino porque,
colocada en la disposicién que reconoce el derecho de
acceso a la justicia en términos de derecho fundamental,
reconoce de hecho la dignidad de derecho fundamental
también a los métodos alternativos y los pone al mismo
nivel de la jurisdiccién. Si también la Constitucion italia-
na contuviese una afirmacién aniloga, seria evidente que
optar por uno o por otro derecho es una prerrogativa del
titular, que no puede ser sacrificada para hacer frente a las
ineficiencias del Estado.

Un ordenamiento que verdaderamente creyese €nl la
“funcién social” de los métodos alternativos concentraria
los esfuerzos en la realizacion de un sistema integrado de
justicia. Pero deberia invertir en cllo directamente, sin €s-
perar que las soluciones provengan del externo, a partir de
un anilisis de las controversias mediante estudios meticu-
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losos que evidencien sus caracteristicas recurrentes, con
el fin de individualizar y profundizar en cada caso los ins-
trumentos mds apropiados, asi como también orientar la
formacién universitaria y profesional al conocimiento mis
profundo de dichos instrumentos y potenciar proporcio-
nalmente los recursos destinados a ellos, de tal manera que
todos las metodologias de resolucién de los litigios sean
igualmente disponibles y proficuas.
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La presenta obra constituye la quinta publicada
dentro del marco del acuerdo firmado en el ano 2004
por la Escuela Libre de Derecho y el Departamento de
Derecho de la Universidad de Pisa. Su proposito se
centra en explicar y desarrollar la manera en que el
derecho de acceso a la justicia, tal vez la prerrogativa
mas basica de todas con las que cuenta la persona se
esta transformando, para pasar de una antigua, limi-
tada y formal prerrogativa a una poderosa facultad de
indole sustancial y moderna que no sélo ha enriqueci-
do a su propio contenido sino trascendido para mate-
rializar a los demas derechos fundamentales.

Como en otros trabajos, el libro se encuentra dividido,
ademas de una introduccion en cinco partes, relativas
al derecho internacional, constitucional, administrati-
vo, laboral y procesal civil, ya que son los ambitos mas
importantes en donde esa potestad ha cobrado rele-
vancia. En cada una de esas secciones se aborda un
tema en especifico, tal vez, el mas relevante dentro de
esa rama juridica, visto tanto desde la optica de la doc-
trina mexicana como de la italiana a manos de espe-
cialistas en la materia. En la medida de lo posible se
suministra bibliografia adicional para aquellos que
quieran seguir analizando los problemas que se
tratan.





