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PRESENTACION

La incorporacién de los denominados Derechos Humanos en la norma
fundamental reviste una especial significacion al hacer explicita la obligacién de
los érganos que detentan el poder, de limitar su actuacién en beneficio de sus
gobernados siempre que pueda ponerse en riesgo cualquiera de los derechos
contemplados en dicha categoria; pero ademas extendid esta proteccion a los
derechos reconocidos por el Estado Mexicano en los Tratados Internacionales,
colocandolos en el mismo nivel jerdrquico de los primeros. El impacto de esta
reforma al orden juridico nacional y a los procesos de control jurisdiccional es sin
duda importante, como lo es también el reto del gobierno y la sociedad para
comprender y respetar cabalmente en los hechos este cambio. Por ello,
acercarnos la experiencia de cdmo se ha resuelto el problema de La Jerarquia de
Leyes y los Tratados en Espafa, contenida en la investigacion a cargo de Juan
Carlos Cervantes Gomez, resulta un ejercicio analitico muy conveniente.

En esta linea de investigacidon respecto de tépicos en torno a los
derechos humanos se inserta la siguiente investigacién denominada El Sistema
Juridico Mexicano y la Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de
personas, desarrollada por Angélica Herndndez Reyes cuyo propdsito es
brindarnos los antecedentes, causas, concepto y aspectos legales nacionales
internacionales que dan origen a la Convencidn referida, la posicion de México y
la situacion actual en la que con optimismo se observan decisiones
jurisdiccionales que conformes a la reformas constitucionales recientes,
comienzan a abonar en beneficio de los justiciables.

Un instrumento al que con frecuencia nos hemos referido en estos
trabajos es el tratado internacional, el mecanismo a través del cual las naciones
han construido a través del tiempo los consensos necesarios para promover
acciones, iniciar procesos de solucidn a las mds variadas y severas problematicas
entre ellas o bien, respecto de temas comunes en materia de salud,
comunicaciones, seguridad, desarrollo, entre otros. Para acercarnos a su
comprension y aplicacidn en otras latitudes, Rafael M. Veldzquez Gallegos nos
entrega Los Tratados Internacionales y su proceso de aprobacién en Francia, un
analisis en que describe primero la regulacién que respecto a la concertacién de
tratados internacionales se observa en el mundo y, después, el procedimiento
que para su aprobacidn regula el orden juridico en la Republica Francesa.



Finalmente, dentro de la vocacién natural de esta publicacién
Expediente Parlamentario, orientada a aportar a los legisladores y a sus lectores
en general elementos de informacidn y reflexiones juridicas en torno a temas de
interés legislativo, el investigador Juan Manuel Hernandez Licona en su trabajo
que titula, Conceptualizacién del Interés Juridico y Legitimo y su regulacion en
México, desarrolla con amplio sustento doctrinal, legal y jurisprudencial el
andlisis de ambos conceptos, que resulta oportuno y esclarecedor en el marco
de la reforma constitucional en materia de Amparo.

LIC. CESAR BECKER CUELLAR
DIRECTOR GENERAL DEL CEDIP
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INTRODUCCION

La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos de junio
pasado, modificd el nivel jerdrquico de los tratados internacionales en materia
de Derechos Humanos en el orden juridico mexicano; en el dictamen de las
Comisiones Unidas de Puntos constitucionales y de Derechos Humanos de la
Cadmara de Diputados con proyecto de decreto que modifica la denominacidon
del Capitulo | de la Constitucién y reforma diversos articulos de la misma en
materia de Derechos Humanos, se sefialé que con la reforma al articulo 1°
constitucional se protegerian cabalmente los derechos y garantias individuales por
lo que ya no existiria distincion entre los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién y los derechos reconocidos por el Estado mexicano via los tratados
internacionales. Asi, su Unica diferencia seria su fuente de origen." El Senado
coincidid con esta propuesta en el dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales, y de Estudios Legislativos, con opinidn de la Comisién de
Reforma del Estado aprobado en 8 de abril de 2010.”

Como se puede observar en los argumentos de los legisladores, esta
modificacién constituye un cambio radical a nuestro sistema juridico, ya que
ahora los tratados internacionales en materia de derechos humanos se colocan
de facto en el mismo nivel jerdrquico que la Constitucién, lo que implicard
importantes cambios a nuestra legislacién y a los procesos de control
jurisdiccional. A fin de conocer los posibles impactos que estos cambios
constitucionales tendran en nuestro sistema, es conveniente analizar la jerarquia
que los tratados y las Leyes tienen en otros paises, en virtud de que éstos
pueden aportar importantes referencias para llevar a cabo las modificaciones
que se requieran. Es por lo anterior, que en este trabajo se realiza un andlisis de
la jerarquia de las leyes y los tratados en Espafa, a fin conocer cdmo se
estructura y asf contar con elementos de comparacién con nuestro sistema, los
cuales pueden ser utiles para la resolucién de las posibles controversias que se
presenten entre estos dos tipos de normas en nuestro sistema constitucional.

El andlisis inicia con la revision de las fuentes del Derecho en Espafa
partiendo de sus antecedentes y hasta la Constitucion vigente, de lo que se
destaca, como el Cédigo Civil preveia, que las fuentes del ordenamiento juridico
espafiol eran la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho; al
entrar en vigor la Constitucion de 1978, se replanted en forma importante el
sistema de fuentes, partiendo de la idea de que la Constitucién era una superley

"Gaceta Parlamentaria de la Camara de Diputados, nimero 2743, del 23 de abril de 2009, anexo, XV, p. 43.

*> Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; y de Estudios Legislativos, con opinién de la
Comisién de Reforma del Estado que contiene proyecto de decreto que modifica la denominacién del Capitulo | del
Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Gaceta
Parlamentaria del Senado de la Reptiblica del 8 de Abril de 2010.



que prevalece y se impone a todas las demdas normas; en este mismo apartado,
se analizan distintos tipos de fuentes a fin de determinar su orden jerarquico,
iniciando con el anadlisis de la ubicacién de la Constitucién en el sistema de
fuentes, la ley como fuente del Derecho y los diferentes tipos de leyes,
particularizando en el Derecho Internacional como fuente del Derecho espafiol;
en el desarrollo de este apartado, se analiza el Derecho Internacional en general
y en particular se hace referencia a los diversos tipos de tratados
internacionales; en el siguiente apartado, se revisa la jerarquia normativa en
Espafia particularizando en la jerarquia de los tratados internacionales; en este
tema, se destaca el criterio sostenido por la doctrina espafiola que sefiala que
éstos ocupan una posicidn superior a la de las leyes, de modo que vendrian a
constituir un escaldn infraconstitucional y supralegal; es decir, un escalén entre la
Constitucidon y las leyes. Criterio muy semejante al que nuestra Suprema Corte
ha establecido dando primacia a los tratados sobre la leyes,® el cual, sin
embargo, con las modificaciones a la Constitucidn debera ser revisado.

I. FUENTES DEL DERECHO

Previamente al anadlisis de la jerarquia normativa en Espafia, es necesario
desarrollar el tema de las fuentes del Derecho, ya que esto nos permitird
conocer cémo se originan las normas en ese sistema y asi poder identificar su
rango normativo, razén por la cual iniciaremos analizando el concepto de fuente
en general.

Jorge Rodriguez-Zapata sefiala que en sentido técnico, se entiende por
fuente, Ila fuente de produccidn del Derecho, lo que hace referencia a las
distintas formas en que se expresa o manifiesta la voluntad o la espontaneidad
social con capacidad para producir las normas juridicas que constituyen el
Derecho; asimismo, agrega que estas expresiones formales son las que interesan
al Derecho Constitucional y a las que se refiere la teoria de las fuentes del
Derecho.? Por su parte, Isidre Molas apoyado en Bobbio, sefiala que las fuentes
del Derecho son los actos o hechos a los que un determinado ordenamiento
juridico atribuye idoneidad o capacidad para la produccién de normas juridicas.’
De los anteriores comentarios, podemos inferir que las fuentes son expresiones
de voluntad de las cuales se derivan normas juridicas.

3 Criterio plasmado en la Tesis aislada TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. 9a. Epoca; Pleno;
S.J.F.y suGaceta; X, Noviembre de 1999; P4g. 46.

* RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Teoria y prdctica del derecho constitucional. Estado, constitucién, fuentes del derecho
seguin la realidad comunitaria; contenido y garantias de los derechos fundamentales e instituciones bdsicas,
Tecnos, Madrid, 1996, p. 98.

> MOLAS, Isidre, Derecho Constitucional, 3* ed., Madrid, Tecnos, 2005, p. 199.



Siguiendo con el andlisis de este concepto, podemos destacar la
confusién que se da en torno a éste, ya que las fuentes del Derecho en ocasiones
son consideradas como el Derecho mismo, sin tomar en cuenta que la fuente es
lo que da origen a la norma. En este sentido, el propio Rodriguez-Zapata sefiala
que aunque en el lenguaje usual se confundan, las fuentes no son lo mismo que
las normas producidas por ellas, ya que la fuente es el presupuesto, la condicién o
la causa de la norma, pero no la norma misma; el autor distingue entre la fuente y
norma refiriéndose al paralelismo que existe entre productor y producto.® Este
problema tiene relacién con el propio concepto del Derecho, el cual puede ser
tomado como el conjunto de normas de un sistema juridico o bien la ciencia que
estudia a estas normas; sin embargo, para los fines de este trabajo tomaremos la
primera acepcién y por tanto consideraremos fuentes del Derecho a las que dan
origen a las normas.

Ahora bien, es necesario establecer cudl es la funcién de las fuentes; es
asi que podemos recoger la afirmaciéon de Rodriguez-Zapata quien sefiala que
éstas son el mecanismo que produce el cambio continuo y natural de las normas,
por el que el Derecho nuevo va a reemplazar al viejo,” lo que desde luego genera
una gran pluralidad de normas emanadas de distintas fuentes lo que trae la
posibilidad de que se produzcan antinomias entre éstas, la cuales van en contra
del postulado esencial de unidad del marco juridico. Como puede observarse, las
normas juridicas no se encuentran aisladas entre si, sino que se encuentran
interrelacionadas en un sistema coherente denominado Ordenamiento juridico,
conformado por normas de contenido material sustantivo y normas destinadas a
regular la produccién de normas determinadoras de las fuentes del Derecho.?

Es de destacar que en el sistema normativo espafiol hasta la
promulgacién de la Constitucidn de 1978, las fuentes de ordenamiento juridico
estaban recogidas en el articulo 1 del Cédigo Civil que sefialaba que las fuentes
del ordenamiento juridico espafiol eran la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho, destacando en el Régimen de Franco, las leyes de la
Jefatura del Estado.’ Como puede observarse, fue hasta su expedicién que
comenzd a considerarsele formalmente fuente del Derecho a la Constitucién. En
el sistema emanado del Cddigo Civil sélo la ley era general, primaria y
absolutamente incondicional y al lado de ésta pero subordinada a ella, se
encontraba el reglamento.

© RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 98.

7 Ibidem, p. 103.

8 MOLAS, Isidre, Op. cit., p. 199.

9 MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Lecciones de Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 123-
124.



Al entran en vigor la Constitucién el 29 de diciembre de 1978, se replanted
de nuevo todo el sistema de fuentes, partiendo de la idea de que la Constitucién
es una superley que prevalece y se impone a todas las demds normas.” Con la
insercion, se desarrollé un nuevo paradigma que es el que actualmente
determina la jerarquia de las fuentes.

Il. SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO EN EL CONSTITU-
CIONALISMO ESPANOL

Una vez delineado el concepto de fuente, es necesario desarrollar el
sistema de fuentes en el constitucionalismo espafol. En relacién con esto, es de
destacar que su ordenamiento juridico se estructura como un ordenamiento
plural o compuesto a partir de la existencia de diversos subordenamientos en la
linea de la incorporacién de una pluralidad de procesos de integracién politica.™
Para la doctrina espafola, la enumeracidon de las fuentes es una cuestién de
Derecho Positivo, que depende de la Constitucidn; es asi, que se considera a la
Constitucién fuente de las fuentes del Derecho, a través de lo que se denomina
normas sobre la produccidn, que son las normas que determinan cudles son las
fuentes del ordenamiento aplicable en Espafia.”

En el constitucionalismo espafiol se impuso la idea de que la Constitucidn
era un producto nacido entre la Corona y la soberania nacional con el propdsito
de limitar los poderes absolutos de la Corona; asimismo, sdlo se les dio un valor
normativo a las constituciones que surgieron de la voluntad popular,
concretamente las constituciones de la Primera y Segunda Republicas (1873 y
1931 respectivamente).” Como puede observarse, el cardcter de norma
fundamental que actualmente ostenta la Constitucion, es relativamente
reciente.

Es de destacar que el negarle valor normativo a la Constitucién, no fue
una tendencia exclusiva de Espafia, ya que como lo comenta Merino Merchdn en
el continente europeo, por influjo del movimiento conservador resultante del
Congreso de Viena por un lado, y por otro, por el de la izquierda hegeliana, se
produjo un fendmeno de reduccionismo constitucional, que durarfa a hasta 1919,
en que por influencia de Kelsen y Santi Romano, se otorgaria a la Constitucién un
contenido material vinculante para todos los poderes publicos.™

' MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., p. 127.
" MOLAS, Isidre, Op. cit., p. 204.

 RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 100.

> MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., p. 127
" Ibidem, p. 128.



Como puede observarse, el sistema de fuentes espafiol es plural y
complejo, éste es encabezado hasta hoy por la Constitucién; no obstante, existe
un importante ndmero de fuentes, cuya jerarquia es dindmica, razén por la cual a
continuacién nos daremos a la tarea de desarrollar los tipos de fuentes que
resultan necesarias para los fines de este trabajo, iniciando desde luego con la
norma cuspide del sistema, la Constitucidn.

A. Tipologia de las fuentes
1. La Constitucion

El Ordenamiento juridico espafiol esta presidido por la Constitucién, que
establece cuales son los actos o hechos a los que se atribuye la capacidad para
producir normas juridicas; asimismo, las normas subordinadas a ella, pueden
también crear fuentes del Derecho en cuanto sean normas sobre produccidén de
Derecho.” Con la constitucién de 1978, al introducirse el principio de
constitucionalidad, es decir, al reconocer el valor normativo superior de la
Constitucion, se consolidd un referente indispensable en el ordenamiento
espafol, al cual deben ser sometidas todas las fuentes que conforman el sistema
normativo espafol.

Jerdrquicamente la norma superior es la Constitucion; ésta se encuentra
por encima del resto de las normas del sistema, sus normas sustanciales como
procedimentales cuentan con una mayor jerarquia que el resto de las normas,
por lo que en caso de que alguna se le oponga a ésta serd invalida. Es por lo que
a decir de Merino Merchdn, la Constitucion espafiola vigente se ubica en las
constituciones con contenido material vinculante, ubicandose como la principal
norma del ordenamiento juridico.® La anterior afirmacién se encuentra
plasmada en el articulo 9.1 de la misma Constitucién que sefiala que:

1. Los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico.

Asimismo, de acuerdo con su predmbulo, la supremacia es el resultado de
la soberanfa de la Nacidn Espafiola, siendo su objetivo garantizar la convivencia
democrdtica y consolidar su estado de derecho.”

Como puede observarse, la Constitucién espafiola no sdlo es parte del
ordenamiento Juridico, sino que es el elemento central que da fundamento y
sirve como referente del sistema en su conjunto, por lo que todas las normas de

> MOLAS, Isidre, Op. cit., p. 199.
'® MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., p. 128.
"7 Ibidem, p. 128.



éste deben interpretarse a la luz de su texto. Es por lo anterior, que en caso de
presentarse antinomias, éstas deben ser resueltas mediante la aplicacién de los
distintos criterios que sefala la doctrina entre los que se encuentra el criterio de
la jerarquia normativa, que consiste en que se admite una diferencia de fuerzay
eficacia entre las fuentes, que las clasifica en fuentes superiores e inferiores vy,
como consecuencia de las normas producidas por esas fuentes, que seran
también superiores e inferiores. Las normas se distribuyen en niveles de forma
que las superiores prevalecen sobre las de los niveles inferiores, que no podran
contradecirlas en forma valida.”® La aplicacién de este principio implica la
preferencia, en caso de contradiccion de la norma superior sobre la inferior.
Jerarquia que sera desarrollada mds adelante.

Como hasta aqui puede observarse, la supremacia constitucional al igual
que en nuestro pais, en el Reino de Espafia es uno de los principales
fundamentos del sistema constitucional; no obstante en ese pais en opinién de
autores como Ignacio de Otto y Pardo, la Supremacia de la Constitucidn
espafiola se ve disminuida, como ocurre con la de otros Estados europeos, como
consecuencia de prescripciones que en ella se contienen para posibilitar la
integracion europea de Espafia.’” Como queda evidenciado en el anterior
comentario, el paradigma de la supremacia constitucional en estos momentos
en Europa, estd sufriendo una importante transformacién, lo que en apartados
posteriores serd comentado.

2. La Ley

Continuando con el andlisis de la jerarquia de las fuentes en el Derecho
espafiol, en segundo término podemos ubicar a la ley, concepto en si complejo,
que en el sistema espafiol reviste peculiares caracteristicas.

Otto y Pardo sefiala que la ley en términos constitucionales espafioles es
la norma aprobada con ese nombre por las Cortes Generales mediante el
procedimiento establecido en el Titulo Il de la Constitucién, asi como las
aprobadas también con ese nombre por las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas; el mencionado autor considera que la atribucién del
nombre de ley a esas normas, forma parte de la tradicién del Derecho publico
occidental, en el que estd incluido el espafol, destacando que desde Ia
Revolucién Francesa el término ley en su acepcidn técnica se reserva a las
normas dictadas con arreglo a un determinado procedimiento por el érgano de
representacién popular.*

'8 Cfr. RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 105
' OTTO Y PARDO, Ignacio de, Derecho constitucional: sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1999, p. 26.
*® Ibidem., p. 102
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Por otra parte, de acuerdo con Jorge Merino Merchdn, la Ley es un
mandato de naturaleza prescriptiva publicado como tal en el Boletin Oficial del
Estado (BOE) y en los Diarios Oficiales de las Comunidades Auténomas, mandato
desde luego subordinado a la Constitucién; no obstante, el citado autor
comenta que la relacidn Constitucién ley no determina que la segunda sea una
simple ejecucién de la primera, como ocurre en la relacién ley reglamento, sino
que en este caso el legislador actta con plena libertad para concebir y configurar
los contenidos normativos que sean necesarios con la Unica salvedad de que no
se entre en colisién con el texto constitucional, ya que de limitarse esa libertad,
el Parlamento como sujeto hacedor de la Ley dejaria de ser un poder
independiente, lo que desnaturalizaria el Estado social y democratico de
Derecho fundamentado en la soberania de la nacién espafiola art. 1.2 y 66.1 CE.”
De la anterior afirmacion, se desprende que si bien la Ley es una norma derivada
de la Constitucidn y por tanto ubicada en un segundo plano, el legislador tiene
un amplio poder de decisién con respecto al contenido y alcance de las leyes que
genera, ya que éstas deben contener las previsiones que resulten necesarias
para regular de forma efectiva una materia determinada teniendo como
referente desde luego al texto de la Constitucion.

En el sistema espafiol existen diversos tipos de leyes, los cuales pueden
agruparse en dos grupos: las leyes orgdnicas y las leyes ordinarias.

El articulo 81 de la Constitucidn regula la ley orgdnica sefialando lo siguiente:

1. Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el
régimen electoral general y las demds previstas en la Constitucion.

2. La aprobacidn, modificacién o derogacion de las leyes orgdnicas exigird mayoria
absoluta del Congreso, en una votacidn final sobre el conjunto del proyecto.

La Ley orgdnica, se diferencia de la ley ordinaria por una doble
circunstancia: la sustantiva o material de que se refiera a ciertas materias
(relativas al desarrollo de los derechos fundamentales o libertades publicas; las
que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general, y las
demas previstas en la Constitucion y la adjetiva o formal de que haya sido
aprobada con la mayorfa absoluta.” Con respecto a las leyes orgénicas, es de
destacar que su jerarquia ha presentado un amplio debate, en el cual se
presentan dos posturas; la primera, sefiala que las leyes orgdnicas son una
instancia normativa que se encuentra entre la Constitucién y las leyes ordinarias,
en relacién de superioridad respecto de estas ultimas; en esta misma postura, se
sefiala que las leyes organicas son complementarias de la Constitucidn, mediante

*' MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., p. 135.
*> OTTO Y PARDO, Ignacio de, Op. cit., p. 113.



éstas el constituyente delega en el legislativo materias que él hubiera querido
regular por si mismo. La tesis contraria y mds extendida, es la que le atribuye a
este tipo de leyes la naturaleza legal y no cuasiconstitucional; esta teoria destaca
que los distintos tipos de disposiciones normativas con fuerza de ley se mueven
en el mismo rango normativo, diferencidndose exclusivamente por las materias
sobre las que versa, por lo que se sefiala que la relacién entre leyes orgdnicas y
ordinarias es con respecto a su competencia y no a su jerarquia.” Las leyes
orgdnicas constituyen un elemento caracteristico del sistema espafiol y, como
puede observarse, éstas han generado polémica en torno a sus alcances, ya que
resulta evidente que las materias que regulan revisten especial importancia en el
sistema constitucional de ese pais, razén por la que su formacién es motivo de
un procedimiento legislativo agravado.

A continuacidn, es necesario abordar el tema de la leyes ordinarias a fin
de conocer su diferencias. Las leyes ordinarias son aquellas que para su
aprobacién no requieren de quérum calificado en los términos del articulo 81
constitucional.

Otra de sus principales caracteristicas es que éstas pueden ser aprobadas
por el Pleno de las Cdmaras o por una comisidon legislativa permanente de
acuerdo con lo previsto por el articulo 75.2 de la Constitucidn que sefiala:

2. Las Cdmaras podrdn delegar en las Comisiones Legislativas Permanentes la
aprobacién de proyectos o proposiciones de ley. El Pleno podrd, no obstante,
recabar en cualquier momento el debate y votacién de cualquier proyecto o
proposicién de ley que haya sido objeto de esta delegacion.

Como puede observarse, si bien su aprobacidn es delegable, el Pleno
puede atraer en cualquier momento el debate y la decisidn.

De acuerdo con José Merino Merchdn, las leyes ordinarias se pueden
dividir atendiendo a su objeto en:

e Leyes basicas;

e |leyes Marco;

e Leyes de transferencia o delegacion;

e Leyes de armonizacidn;

e Leyes de las Comunidades Auténomas.*

> MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., p. 137.
*# MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., pp. 138-140.
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Como puede apreciarse, en Espafa existen diferentes tipos de leyes, lo
que ocurre en practicamente todos los sistemas occidentales; sin embargo, en
este pais revisten importantes particularidades, ya que del anterior andlisis se
desprende una posible diferencia jerdrquica entre las leyes, la cual se deriva de
su proceso de formacién y desde luego de las materias que desarrollan.

Es de destacar que la superioridad jerdrquica de las leyes, asi como de las
fuentes del Derecho a las que la Constitucidon otorga fuerza de ley sobre las
restantes normas juridicas de rango inferior y convierte en invélidas las normas
que se opongan a ellas, estd garantizado por el principio de legalidad.” El
principio de legalidad otorga la maxima jerarquia del sistema a las leyes,
Unicamente por debajo de la Constitucion; sin embargo, este principio se ve
superado por la irrupcion de las fuentes internacionales del Derecho.

Al igual que en nuestro sistema, en Espafia se considera que las leyes se
encuentran en un rango inferior a la Constituciéon y generalmente por debajo de
los tratados Internacionales; no obstante, este tema ha causado una importante
polémica, la cual serd abordada en este trabajo.

3. Derecho Comunitario

Una importante fuente de Derecho en el ordenamiento espafiol es el
recientemente creado Derecho Comunitario europeo, el cual reviste singular
importancia en virtud de que con su irrupciéon se ha modificado en forma
importante el sistema de fuentes.

Orlando Guerrero Mayorga define al Derecho Comunitario en general
como el complejo de normas juridicas que regulan relaciones de las comunidades
de los Estados con otros sujetos de Derecho, entre los que se encuentran no sélo los
estados y las organizaciones internacionales, sino también drganos, organismos e
instituciones comunitarias y los particulares.”® Por otra parte Eduardo Villarino
Pinto, sefala que el Derecho europeo comunitario, es un ordenamiento
integrado en el sistema juridico de los Estados miembros; es una de las mas
relevantes manifestaciones del proceso de integracién y construccidn europea,
pues los sujetos no sélo son los Estados y las instituciones, sino también las
personas fisicas, morales y publicas capaces de ser sujetos de obligaciones y
derechos en los estados miembros.”” Sobre el mismo tema Klaus-Dieter

*> MOLAS, Isidre, Op. cit., p. 204.

26 GUERRERO MAYORGA, Orlando, El derecho comunitario: concepto, naturaleza y caracteres en FUNDACION
KONRAD ADENAUER, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2005, Tomo |, Konrad-Adenauer
Stiftung, Programa Estado de Derecho para Sudamérica, Montevideo, Uruguay, 2005, p. 760.

*7 VILLARINO PINTO, Eduardo, La construccion de la Unién Europea, Arcoflibros, Madrid, 1996, p. 62, citado por
GUERRERO MAYORGA, Orlando en El derecho comunitario: concepto, naturaleza y caracteres.
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Borchardt, comenta que el Derecho comunitario es la base del sistema
institucional europeo, el cual establece los procedimientos para la adopcidn de
decisiones de las instituciones comunitarias y regula las relaciones entre ellas,
una serie de instrumentos juridicos en forma de reglamentos, decisiones
generales de la Comunidad Econdmica del Carbdn y del Acero (CECA), directivas,
recomendaciones CECA y decisiones individuales, que permiten adoptar actos
juridicos con efectos vinculantes para los Estados miembros y sus ciudadanos.?®
Como puede apreciarse en las anteriores definiciones, el Derecho Comunitario
se encuentra incorporado al Derecho interno del Estado que lo acoge teniendo
como sujetos obligados tanto a instituciones publicas, como a personas fisicas y
morales.

El Derecho comunitario no sélo constituye una modificacién radical en
materia de produccidn normativa, sino también en materia de jerarquia de las
normas. A decir de Rodriguez Zapata, el Derecho Comunitario prevalece sobre el
Derecho Interno, prevalencia que se explica en términos de superior jerarquia o
de separacién de competencias y que tiene como efecto que las normas
comunitarias derogan y apartan a las leyes del Estado y no pueden ser
derogadas por leyes internas posteriores. En el anterior comentario, queda clara
la posicién que el Derecho Comunitario tiene en el Ordenamiento espafiol, el
cual se ve sometido a las normas comunitarias aprobadas con la participacién de
los representantes del Estado espafiol.

Es de destacar que el Derecho comunitario tiende a absorber
determinadas competencias originalmente exclusivas de cada estado miembro,
lo que es una consecuencia natural de la propia concepcién y finalidad de la
Comunidad Europea.” El Derecho Comunitario tiene una presencia cada vez
mayor en los ordenamientos internos de los estados miembros de la Comunidad
Europea y su supremacia se consolida cada vez mas.

El Derecho Internacional y el Derecho Comunitario tienen en comun que
en su formacidn participan otros Estados; sin embargo, el Derecho Comunitario
es producto de la actuacién de un organismo plurinacional del cual Espafa forma
parte, por lo que se incorpora al ordenamiento nacional una vez aprobado por
éste.

8 BORCHARDT, Klaus-Dieter, El ABC del Derecho comunitario, Comisién Europea, Direccién General de Educacién y
Cultura, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Bélgica, 2000, p. 57.
*9 RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 202.



4. El Derecho Internacional Convencional como fuente de Derecho

a. Derecho Internacional General

El Derecho Internacional General lo constituye un conjunto de reglas
vigentes para los Estados miembros de la comunidad internacional.

En forma distinta al Derecho del Estado y el Derecho Internacional
Convencional, el Derecho Internacional General no emana de la voluntad
unilateral del legislador o de la voluntad colectiva de los Estados, sino de la
conciencia de los miembros de la sociedad en que despliega su eficacia; lo anterior,
dificulta encontrarle acomodo a este Derecho espontdneo en un sistema de
fuentes establecido por las constituciones rigidas, como la espafiola.’®

De acuerdo con el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados:

...una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter. >

Del anterior texto, se desprende que el Derecho Internacional General no
es producto de un acuerdo, sino del reconocimiento de validez de la comunidad
internacional.

En opinién de Jorge Rodriguez-Zapata, a diferencia de la Constitucion de
1931, la de 1978 no contiene ninguna disposicion expresa que manifieste que las
Normas de Derecho Internacional general forman parte del Derecho Interno
espafiol; no obstante, destaca que el silencio de la Constitucién ha sido colmado
por el Tribunal Supremo que ha declarado la aplicabilidad interna de las normas
de Derecho Internacional General, como principios generales de Derecho
espafiol; es asi, que el Tribunal ha reconocido que en Espafia existe una norma
de Derecho Internacional General que vincula a todos los Estados y les obliga a
reconocer en su ordenamiento interno acceso a los Tribunales a los subditos
extranjeros que con él se relacionen.’® No obstante lo expresado por el
mencionado autor, es de sefialar que el articulo 96.1 constitucional sefiala con
respecto a los tratados internacionales que:

3° RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 189.

3' Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de Tratados, en su Seccién Segunda de la Nulidad de los tratados
Texto disponible en la Pagina Web:
http://lwww.aloj.us.es/eulalia/derecho%20internacional/materiales%20dpto/cv1969.htm

32 Cfr. RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., pp. 189-190.

18



Sus disposiciones sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional.

En el anterior texto, se observa que existe un reconocimiento de las
normas de Derecho Internacional General, cuando menos en lo que respecta a la
produccién de derecho convencional.

Como puede observarse, el Derecho Internacional General es dificil de
ubicar en el sistema de fuentes; sin embargo, se observa cierta prevalencia sobre
la legislacion ordinaria.

b. Tratados

La Convencién de Viena de 1969, definié el tratado como un acuerdo
Internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o en mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacidn particular;®® es
decir, el tratado es una norma de Derecho Internacional creada mediante un
procedimiento convencional que genera derechos y obligaciones para las partes
que intervienen.

Es de destacar que la cada vez mayor interdependencia entre los paises
que forman parte de la comunidad internacional, ha generado la proliferacion de
convenios y acuerdos que celebran los Estados.

En lo que respecta a Espafia, de acuerdo con la Constitucién, parece
ofrecer un marco adecuado para las relaciones del Derecho interno con el
Derecho Internacional convencional, lo que aparentemente indica la superacion
del periodo de aislamiento internacional del régimen autoritario anterior y
responde a la propia tradicién constitucional espafiola.’* Es evidente cémo
Espafia de ser un pais sumamente cerrado a la comunidad internacional, ahora
se encuentra inserto en forma importante en la dindmica multilateral.

Enrique Alvarez Conde, apoyado en distintas fuentes, sefiala que los
tratados internacionales son una declaracién de voluntad bilateral o multilateral,
emanada de sujetos de Derecho Internacional o un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional.®® Por
su parte, Isidre Molas, sefiala que el tratado es una norma de Derecho

3 Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de Tratados, articulo 1. Texto disponible en la Pagina Web:
http://www.aloj.us.es/eulalia/derecho%20internacional/materiales%20dpto/cv1969.htm

3% ALVAREZ CONDE, Enrique, Curso de derecho constitucional, 5a ed., Tecnos, Madrid, 2005, p 197.

3 ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., p. 196.
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Internacional que obliga al Estado espafiol y que por tanto debe producir
efectos internos, para lo cual debe ser incorporado al Ordenamiento juridico
espafiol a través de su publicaciéon oficial l’ntegra.36 Como se observa, los
tratados se consideran fuente interna al publicarlo como norma juridica en el
BOE de acuerdo con el articulo 96 constitucional.

En Espafia existen tres tipos de tratados:

1. Los que requieren autorizacién de las Cortes Generales mediante Ley
Organica. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun el caso, la
garantia del cumplimiento de estos tratados; el Tratado de la Unién Europea es
un ejemplo de éstos. La regulacion de este tipo de tratados se encuentra en el
articulo 93 de la Constitucién espafiola que sefiala:

Mediante ley orgdnica se podrd autorizar la celebracién de tratados por los que
se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucidn. Corresponde a las Cortes Generales o
al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de
las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales
titulares de la cesion.

2. Tratados que requieren aprobacidén previa de las Cortes Generales, sin
necesidad que ésta se dé a través de una Ley Organica. Esta autorizacion se
requiere en los casos en que implique un tratado de caracter politico; militar que
afecte a la integridad territorial o a los derechos y deberes establecidos en el
Titulo | de la Constitucidn; que impliquen obligaciones financieras; que supongan
la modificacidn o derogacidn de una ley o requieran medidas legislativas para ser
ejecutados.

3. Tratados que no impliquen el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion, ni afecten a las materias del articulo 94; en este caso, las Cortes
son informadas de su conclusién.””

La celebracion de tratados en Espafa consta de una serie de fases, que
son la negociacion, adopcién del texto y ratificacién; quizd la mds importante de
éstas sea la ratificacion, ya que a través de ésta se da la manifestacion del
consentimiento.

En todos los casos corresponde a la Corona, como cabeza del Estado,
otorgar su consentimiento para obligarse internacionalmente; aun cuando sea el
Gobierno el érgano al que expresamente se le ha otorgado la direcciéon de la
politica exterior en el articulo 97 de la Constitucién. Alvarez Conde sefiala que si

3% MOLAS, Isidre, Op. cit., p. 272.
3 MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., pp. 149.
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bien la Constitucién establece la participacion de las Cortes en el proceso de
celebracion de tratados, en ningun caso éstas prestan formalmente el
consentimiento del Estado; es decir, no ratifican el tratado, ya que esta funcién
esta reservada formalmente al Rey y es ejercida de hecho por el Gobierno, que
es el que dirige la politica exterior, requiriéndose en algunos casos, la
autorizacién de las Cortes.® En el anterior comentario se evidencia la
importancia del Poder Legislativo espafiol en el proceso de aprobacién de los
tratados, ya que es éste el representante democraticamente electo del pueblo
espafiol y por tanto el Unico legitimado para afectar el ordenamiento juridico
interno.

Por otra parte, de acuerdo con Jorge Rodriguez-Zapata, los tratados
forman parte del sistema espafol de forma automatica, en virtud de que se
prevé un mecanismo de incorporacidn automadtica de los tratados
internacionales, el cual no implica su publicacidn, la que desde luego es necesaria
pero no condiciona su validez; el autor considera que las uUnicas formalidades
aptas para incorporar un tratado o convenio internacional al Derecho espafiol,
pueden ser Unicamente las mismas que para el Derecho Internacional Publico
establece para dar validez, en su esfera, a dicho tratado.’®> Como puede
observarse, existe la opinién de que los tratados se incorporan
automaticamente al Derecho interno espafiol, sin que el cumplimiento de los
requisitos formales ordinarios sea un obstéaculo para su validez.

Es de sefalar que el tratado es considerado fuente del Derecho en la
Constitucion espafiola y el Cédigo Civil que en su articulo 1.5 sefiala que:

Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn de
aplicacién directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno mediante su publicacidn integra en el Boletin Oficial
del Estado.

En la anterior disposicidn se establece el principio de la recepcidn automatica de
los tratados, ya que su publicacién no condiciona su validez.

Es de destacar que no es necesario que en Espafa un tratado se
desarrolle internamente para ser aplicado; es asi, que en el caso de la Sentencia
254/1993 del Tribunal Constitucional, se reconocié que ante el retraso del
legislador en desarrollar el articulo 18.4 de la Constitucidn relativo a la proteccién
de los ciudadanos frente a los abusos de la informatica, que el articulo 8 del
Convenio 108 de Consejo de Europa para la proteccién de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, realizado

3% ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., p. 196.
39 RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 191.
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en Estrasburgo en 1981 y ratificado por Espafia en 1984, era suficiente para
reconocer el derecho a obtener informacion (habeas data) y desarrollar un
derecho fundamental reconocido en la Constitucién.*® El anterior es un claro
ejemplo de la incorporacién automdtica del Derecho Convencional al sistema
espafiol.

El tratado no sdlo se considera una fuente normativa interna, sino que
también puede ser considerado como fuente de fuentes, sin olvidar su especial
valor interpretativo, en materia de derechos fundamentales y libertades
publicas." Los tratados como fuente de interpretacién encuentran sustento en
el articulo 10.2 constitucional que dispone que:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucidn reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafa.

La anterior previsién constitucional incorpora en forma clara a los
tratados al Ordenamiento espafiol, dandoles un rango de fuente de
interpretacion.

Es de destacar que el tratado internacional puede convertirse en fuente
de fuentes del Derecho, con la consecuencia de que por tratado se establezcan
nuevos mecanismos de produccién de normas juridicas, que se afiadan a los
previstos en la Constitucién,* convirtiendo a los tratados en mecanismos
productores de normas juridicas en la esfera internacional que al mismo tiempo
tienen plena validez y eficacia en el ordenamiento interno espafiol.”® Resulta
evidente la importancia que los tratados han adquirido como fuente normativa,
ya que de ellos derivan normas de jerarquia superior a la de las leyes. Asimismo
es de destacar cdmo los tratados pueden superar lo previsto por el propio texto
constitucional sin contradecirlo; en este sentido, José Luis Caballero sefiala que
la Constitucidn ha sido el espacio juridico por excelencia para el tratamiento de
los derechos humanos a partir del inicio del Estado liberal; sin embargo, en el
modelo espafiol se introduce la expresién derechos fundamentales que son los
que se encuentran expresos en la Carta Fundamental, no provenientes de otra
fuente, los cuales reciben una especial proteccién por el Estado. No obstante el
autor se refiere a los derechos humanos como algo que va mas alld de la
proteccidn constitucional incluyendo a las prerrogativas recogidas en los
instrumentos signados por la comunidad internacional, el autor reconoce que
esta diferenciacidn ha caido en ciertos clichés en relacién con el tratamiento de los

4 Ibidem, pp. 191-192.

4 ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., p 197

# MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., p. 149.
4 RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 191.
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derechos. Como puede observarse, si bien los derechos humanos tenian como
Unica fuente al Derecho Constitucional, el Derecho Internacional a través de los
tratados internacionales ha irrumpido en los sistema nacionales como fuente de
derechos humanos;** lo que en el caso mexicano se encuentra ya reconocido en
la Constitucién mediante la reforma de junio del afio pasado.

En relacién con el papel del Poder Legislativo espafiol en la creacidn de
tratados, si bien las Cortes pueden ceder o atribuir el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucién, no pueden disponer de la Constitucion misma
contrariando o permitiendo contrarias sus determinaciones, pues ni el poder de
revisidn constitucional es una competencia cuyo ejercicio pueda ser objeto de
cesidn, ni el texto constitucional permite su reforma por otro cauce que no sea
el previsto en su Titulo X.* Es evidente que las Cortes tienen un papel relevante
en la formacién de tratados a través de la autorizacion; asimismo, se aprecia que
éstas a través de los tratados pueden consentir la modificacion del marco
normativo interno de Espafa, lo que no debe implicar una modificacién a la
Constitucion.

De acuerdo con José Carlos Fernandez, las fuentes internacionales han
aumentado en forma extraordinaria en el Ordenamiento espafol,
principalmente por via convencional, asi también destaca que comienza a
vislumbrarse una serie de limites al legislador interno, no obstante considera que
estos fendmenos no son otra cosa que indices del grado de cooperacién
internacional de la comunidad internacional contempordnea, lo cual si bien
implica que el legislador o el juez atiendan la llamada de lo internacional y de lo
universal a la hora de realizar su labor, no significa que deba cumplimentar
necesariamente objetivos supranacionales.*® El Derecho debe ser reflejo de los
intereses y la ideologia dominante en un Estado determinado, los cuales pueden
coexistir sin mayor problema con los intereses internacionales.

Es de destacar que el articulo 96.1 de la Constitucidn espafiola establece el
mandato de que todos los tratados internacionales formen parte de su
ordenamiento interno con lo que se reconoce el aforismo pacta sunt recipienda.

Ahora bien, los tratados gozan de un estatuto particular en el
Ordenamiento Interno particularmente en sus relaciones con la Ley;* asimismo
la posicidon de éstos es para algunos de los autores analizados una cuestidn
espinosa que la Constitucién espafola no resuelve de forma expresa, incluso se

4 CABALLERO OCHOA, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en Espafia
y México, Porrtia, México, 2009, pp. 3-5.

4 ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., p 198

4 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Los tratados internacionales en el sistema espafiol de Derecho internacional
privado y su aplicacién judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997,
p- 4.

47 MOLAS, Isidre, Op. cit., p. 272.
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destaca que en anteriores redacciones del texto constitucional se sefialaba
expresamente el caracter superior de las leyes, lo que posteriormente
desapareceria. A decir de Alvarez Conde, si la Constitucidn espafiola no hubiere
optado por un sistema de recepcién automatica, la solucidn serfa mucho mas
facil, pues el tratado tendria el rango normativo que correspondiese a la norma
que efectuase su incorporacién al Derecho Interno.*® Como se desprende de los
anteriores comentarios, la relacidn jerarquica entre tratados y leyes no se
encuentra definida en forma diafana por la doctrina espafiola. La diferencia
entre una ley interna y un tratado, no sdlo proviene por la categoria de los
sujetos intervinientes en la elaboracién de sus distintas fases, sino también por
su indiscutible prevalencia sobre la ley del Estado cuando ésta entra en colisién
directa con aquél.*® Ante la posibilidad de que se produzcan antinomias entre
tratados y leyes, el Derecho espafol ha planteado que la mayoria de los tratados
prevalezcan sobre el ordenamiento interno, lo que serd motivo de andlisis en el
siguiente apartado.

Ill. LA JERARQUIA NORMATIVA EN ESPANA

Las normas del ordenamiento juridico espafiol se ordenan
jerdrquicamente, de acuerdo con la fuerza de las fuentes del Derecho en que
estdn contenidas. En este sistema, el principio de jerarquia de las normas se
encuentra previsto en el articulo 9.3 de la Constitucion.

El ordenamiento juridico espafiol se organiza a partir del principio de
constitucionalidad, que implica la existencia de una posicién de supremacia y es
la Constitucion la que da a cada una de las fuentes del Derecho una fuerza
individualizada para introducir normas nuevas en el ordenamiento juridico.” Es
de esta manera, que las normas se ordenan conforme a su rango, el cual les
asigna una fuerza determinada.

De acuerdo con Isidre Molas, la creacidn del Estado liberal exigia que las
normas surgidas de los representantes del pueblo tuvieran mayor rango que las
emanadas del Gobierno como es el reglamento, cuya legitimidad deriva del
hecho de que era necesario ejecutar las primeras, por lo que a cada una de las
fuentes les fue asignado un orden de preferencia, que dotaba a las normas en
ellas contenidas de una determinada situacién jerarquica; lo que se buscaba con
esto, era que la voluntad de la Nacién o del Pueblo fuese determinante y la
voluntad del Gobierno se sujetara a aquélla.”’ Como se aprecia, la fuerza de una

48 ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., p 197.

49 MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., p. 149.
> MOLAS, Isidre, Op. cit., 203.

" Ibidem, 203.
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ley o reglamento se deriva de su rango, por lo que una norma reglamentaria, no
puede oponerse a otra de rango legislativo, que implica la voluntad popular; la
oposicién de una a otra significarfa la invalidez de la norma de rango inferior.

A fin de garantizar la jerarqufa, se establecié que las fuentes de Derecho
posefan una fuerza distinta segun su rango, estableciendo con ello una
gradacién de las normas juridicas de acuerdo con la fuerza que se otorga a las
fuentes en que estan contenidas. Esta fuerza podia ser activa, que es la que
determina la capacidad de innovacién y derogacion de las normas del
ordenamiento; y pasiva, que determina su capacidad de resistencia ante la
fuerza activa de otra norma.

Ahora bien, en el tema de la jerarquia de los tratados y su fuerza activa,
existe una gran polémica. En relacion con este tema Merino Merchdn se platea la
pregunta, ;Qué ocurre con los tratados que contengan estipulaciones contrarias
a la Constitucién? a la que contesta que el tratado puede imponerse a una ley
interna que incida sobre una misma materia una vez publicado; sin embargo, no
puede pasar lo mismo con la Constitucién.>

En relacién con lo anterior, el articulo 95 de la Constitucidn prevé que la
celebracidn de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a
la Constitucidn, exigira previa revisién constitucional. Es asi que el gobierno o
una de las Camaras pueden solicitar al Tribunal Constitucional que aclare esta
contradiccién. Este tipo de contradiccién ya se ha prestado, teniendo como
resultado la modificacion del articulo 13 constitucional cuando Espafia ratificd el
Tratado de la Unidn Europea en febrero de 1992. Sobre el particular, Alvarez
Conde sefala que el articulo 95 constitucional tiene la funcién consistente en
preservar la Constitucion y dar estabilidad y seguridad a los compromisos
internacionales contraidos por Espafia, con lo que garantiza su supremacia y
estabilidad juridica plena.”® En caso de que el Tribunal cuestionara la
constitucionalidad de un tratado, éste no podria ser objeto de ratificacion; con
esto, se pretende evitar que una vez integrados los tratados al ordenamiento
juridico, pudieran ser objeto de impugnacidn, lo cual es técnicamente posible.

Isidre Molas destaca que para evitar tratados contrarios a la Constitucion
espafiola, ésta ha previsto un control previo de constitucionalidad de Tratados y
la prohibicién de suscribirlos si fueran contrarios a la misma, mientras ésta no
sea modificada; adicionalmente, sefiala que como norma que pertenece al
ordenamiento juridico tras su publicacién oficial, existe la posibilidad de que un
tratado sea impugnado por las vias generales de control de constitucionalidad y
en caso de que éste se declarara no valido, el tratado seguiria vigente en el

2 MERINO MERCHAN, José Fernando (et. al.), Op. cit., p. 150.
53 ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., p. 198.
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orden internacional, pero seria nulo en el Ordenamiento Interno y, por tanto
inaplicable, tras lo cual corresponderia al Gobierno instar a la otra parte para su
modificacién y el Estado tendria que asumir la responsabilidad por su no
aplicacién.®® Como se aprecia en el anterior comentario, se preserva la
superioridad de la Constitucién; sin embargo, se busca evitar que el tratado
colisione con ésta, ya que en ese caso se presentarian consecuencias muy
negativas para el Estado espafiol.

Asimismo, en el supuesto de que el Tribunal Constitucional considere que
la conclusidn internacional del tratado o su denuncia se ha realizado sin que el
Gobierno espafol hubiera estado habilitado previamente para manifestar la
voluntad del Estado conforme a lo previsto por los articulos 94 y 96 de la
Constitucion, el Tribunal deberd declarar la inconstitucionalidad interna del
tratado. No obstante, debe destacarse lo sefialado por Rodriguez Zapata en el
sentido de que en el Derecho Internacional contempordneo la infraccién de los
requisitos constitucionales no afecta a la validez del tratado en dicha esfera, por
lo que la declaracién de inconstitucionalidad derivada de la conclusién irregular
de un tratado, deberia abrir un procedimiento diplomatico de modificacién o
denuncia del tratado por parte del Gobierno espafiol.”® En relacién con esto debe
destacarse que la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de Tratados, en
su Seccion Segunda de la Nulidad de los tratados, establece en su articulo 46
que:

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifiesto en violacién de una disposicién de su derecho interno
concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrd ser alegado
por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacién
sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su
derecho interno.*

Como puede apreciarse, si bien es cierto que la Convencién de Viena
establece con claridad la imposibilidad de aducir la violacién al Derecho Interno
de un Estado en contra de un tratado Internacional, hace una excepcidén con
respecto a las normas de importancia fundamental, como son las contenidas en
la Constitucién, con lo que ubica a los tratados internaciones por debajo de ésta.

Con respecto a la posicion de los tratados en el sistema de fuentes,
Alvarez Conde sefiala una serie de premisas, entre la que destaca su
consideracién con respecto a que tanto el tratado como la Ley, se encuentran
sujetos al control de constitucionalidad, lo que supone su subordinacién a la

>* MOLAS, Isidre, Op. cit., p. 273.

55 RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 194.

56 Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de Tratados, en su Seccién Segunda de la Nulidad de los tratados.
Texto disponible en la Pagina Web:
http://www.aloj.us.es/eulalia/derecho%20internacional/materiales%20dpto/cv1969.htm
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norma fundamental, el autor puntualiza que aquellos tratados en los que
interviene el Parlamento espafiol, son superiores a las leyes, lo que no se puede
sefialar, al menos contundentemente en lo que respecta a los tratados en los
que no intervienen las Cortes Generales.”’ Como se aprecia en el anterior
comentario, determinar la jerarquia de los tratados aprobados por las Cortes y
las leyes, resulta una tarea compleja.

Con respecto a la supremacia de la Constitucién sobre los tratados, se
presenta una excepcion, ya que en el caso de los tratados suscritos con
anterioridad a la expedicidn de la Constitucion espafola de 1978, se ha sefialado
que su relacién no es de subordinacién y que, por el contrario, en este caso se
rige por el criterio de la competencia.’® Al respecto Alvarez Conde sefiala que el
tema de la subordinacién no se soluciona acudiendo al principio de competencia,
ya que es el de jerarquia el que debe tenerse en cuenta.”®

Resulta evidente que la Constitucidn espafiola prevalece sobre los
tratados, por lo que éstos pueden ser impugnados por inconstitucionalidad por
vicios formales o extrinsecos o por vicios intrinsecos o de fondo. Sobre el
particular, comenta Otto y Pardo que la posicidn jerdrquica de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico, no ofrece duda alguna en cuanto a
la subordinacién a la Constitucién; sin embargo, el autor destaca la problematica
relacion entre los tratados internacionales y las leyes, cuestidn en la que hay que
distinguir diversas facetas segun los distintos tipos de tratados.®® En el anterior
comentario, se evidencia la compleja relacién que se ha generado entre los
tratados y las leyes, misma que a continuacién analizaremos.

De acuerdo con el articulo 161 de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional es competente para conocer del recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de Ley, en el citado precepto,
se les da a los tratados el estatus de ley cuando menos para efectos de control.

Aligual que las leyes, algunos tratados tienen fuerza activa (capacidad de
derogar o modificar cualquier otra norma) la cual no se presenta cuando el
tratado ha sido aprobado mediante una Ley Orgénica o con autorizacién de las
Cortes. Estos tratados son los que requieren la autorizacion de las Cortes, ya que
suponen la modificacién o derogacion de alguna ley; es claro que los tratados
celebrados Unicamente por el gobierno no tienen esa fuerza activa frente a las
leyes y que, en consecuencia, seran nulos los que contengan preceptos legales
vigentes.61 Como puede apreciarse, los instrumentos internacionales aprobados

57 ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., pp. 197-198.

58 RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 195.

9 ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., p. 198.

5 OTTO Y PARDO, Ignacio de, Derecho constitucional: sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1999, p 124.
" Ibidem, pp. 124-125.
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por las Cortes Generales pueden modificar o derogar leyes. Lo anterior es similar
alo que sucede en el sistema mexicano en el que, como lo sefiala Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, las leyes de las legislaturas federales y locales, asi como los tratados
internacionales aprobados por nuestro Senado, son producto de una decisién
adoptada por representantes, populares,® razén por la cual su aprobacién
supone un proceso deliberativo democratico que le da la maxima jerarquia en el
marco juridico ordinario.

Isidre Molas considera, en relacién con la fuerza activa de los tratados,
que pareciere no ser razonable dotarlos de ésta, ya que podria significar la
quiebra del principio de autogobierno democratico organizado a partir de la
division de poderes; sin embargo, aclara que su incorporacién al Ordenamiento
interno y el respeto a las obligaciones internacionales, exigen su plena
aplicacién, por lo que destaca que en el caso de los tratados aprobados
mediante la Ley Organica, este problema no se presenta.®

Establece el articulo 96.1 que los tratados sdlo podrdn ser derogados,
modificados o suspendidos, sin hacer excepcidn, en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional; es evidente que la disposicién constitucional impide que los
tratados puedan ser modificados o derogados por las leyes y lo hace sin
distincién alguna, también para los que han sido aprobados sdlo por el Gobierno.

Alvarez Conde sefiala que si bien el Derecho Internacional proclama la
primacia del tratado sobre el Derecho Interno, en el Derecho espafiol con
excepcion del Derecho Comunitario, el Tratado tiene, conforme al articulo 95
constitucional, un valor infraconstitucional y con cardcter general ~que admite
excepciones- un rango supralegal.64 Por otra parte, de acuerdo con Otto y Pardo,
la resistencia de los tratados frente a las leyes ha llevado a mantener la tesis de
que aquéllos ocupan una posicién superior a la de éstas, de modo que vendrian a
constituir un escaldn infraconstitucional y supralegal; es decir, un escaldn entre la
Constitucion y las leyes, tesis que considera positiva en lo que se refiere a la
negacion de prejuicios nacionalistas, pero que sin embargo, no puede aplicarse a
todos los tratados como lo son los tratados aprobados Unicamente por el
gobierno, ya que como se ha mencionado, éstos no tienen frente a las leyes
fuerza activa.®> Como puede apreciarse, el Derecho espafiol ha modificado en
forma radical la jerarquia que habfa asignado a las normas de su Ordenamiento,
otorgando un rango superior a los tratados internacionales frente a las leyes,

2 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y SANCHEZ GIL, Rubén, El control abstracto de inconstitucionalidad de leyes en
México. Tipologia de resoluciones en HABERLE, Peter, y GARCIA BELAUNDE, Domingo (coord.) El control del
poder. Homenaje a Diego Valadés, T. I, Instituto de investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2005, p. 136.

% MOLAS, Isidre, Op. cit., p. 272.

4 ALVAREZ CONDE, Enrique, Op. cit., p. 199.

5 OTTO Y PARDO, Ignacio de, Op. cit., p. 125.
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con lo que en caso de contradiccién prevalecerd la norma derivada del
compromiso internacional.

La imposibilidad de las leyes para derogar los tratados, se ha pretendido
explicar a partir del principio de competencia, afirmando que aquello que ha sido
objeto de un tratado queda sustraido a la competencia del legislador interno y
sometido a un tratamiento especifico. No obstante, en opinidn de Otto y Pardo,
este criterio es distorsionador, ya que supone una distribucién de materias entre
normas, lo que no se da en absoluto en los tratados internacionales, que pueden
llevarse a cabo sobre cualquier materia, exactamente igual que puede hacerlo la
Ley.®® La inderogabilidad de los tratados por las leyes podria explicarse a partir
de la competencia, en el caso de que los tratados sélo pudieran regular ciertas
materias y la inderogabilidad sélo se produjera en ese campo, lo que sin
embargo, no ocurre.

Por otra parte, las relaciones entre los tratados y las leyes anteriores a
éstos, se articulan sobre la base de la validez, equiparando leyes y tratados
cuando éstos han sido aprobados por una ley organica o con autorizacién de las
Cortes y, subordinado el tratado a la ley cuando aquél ha sido aprobado sélo por
el gobierno, supuesto en el que el tratado sera nulo si contradice a la ley. En este
punto, es de destacar que un tratado no puede ser modificado por una ley
posterior, sin que ello signifique que la ley contraria a un tratado en vigor sea
nula, sino que tan sélo el tratado prevalece sobre ella.”’

Finalmente, es de precisar que en el sistema espafol se presentan los
tratados autoejecutivos (self-executing) y los que requieren de normas internas
para su ejecucion y aplicacidn. En el primer caso, no es posible extraer de todas
las cldusulas de los tratados internacionales normas juridicas que pueden recibir
aplicacion en el Derecho interno espafiol. Es asi que existen normas cuyo objeto
es completar o normar para la ejecucién de los tratados o su aplicacidn, los
tratados no autoejecutables requieren de normas producidas por los drganos
competes en la materia del tratado para los supuestos no regulados por el
tratado.

La competencia para complementar este tipo de tratados, corresponderd
al Estado o a la comunidad Auténoma que haya previsto en su Estatuto de
Autonomia la competencia para la ejecuciéon de tratados internacionales,
mediante normas de desarrollo que tendran rango de ley si la materia tiene
reserva material o formal de ley.®® Es de destacar que las normas dictadas para
ejecutar o dar cumplimiento a un tratado, tienen una posicién peculiar en el

%6 |bidem, p. 125.
7 Ibidem, p. 126.
8 RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge, Op. cit., p. 196.
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sistema de fuentes, ya que no pueden ser derogadas o sustituidas por otras que
no tengan como objeto posibilitar el cumplimiento del tratado sin que ello
genere un incumplimiento de una responsabilidad internacional. Aqui se aprecia
con claridad la subordinacién de estas leyes a los tratados toda vez que derivan
de ellas.
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CONCLUSIONES

1. Las fuentes del Derecho son las distintas formas en que se expresa o
manifiesta la voluntad o la espontaneidad social con capacidad para producir las
normas juridicas que constituyen el Derecho; asimismo, se pueden considerar
actos o hechos a los que un determinado ordenamiento juridico atribuye
idoneidad o capacidad para la produccién de normas juridicas.

2. La Constitucién es considerada fuente de las fuentes del Derecho, ya
que es a través de ésta que se determinan las normas que establecen cudles son
las fuentes del ordenamiento espafiol.

3 La norma jerdrquicamente superior es la Constitucion; ésta se
encuentra por encima del resto de las normas del sistema, sus normas
sustanciales, como procedimentales, cuentan con una mayor jerarquia que el
resto de las normas por lo que en caso de que alguna se le oponga a ésta serd
invalida.

4. La Ley es una norma derivada de la Constitucién, y por tanto ubicada
en un segundo plano, lo que no limita que el legislador ordinario tenga un amplio
poder de decisidn con respecto al contenido y alcance de las leyes que genera,
ya que éstas deben contener las previsiones que resulten necesarias para regular
de forma efectiva una materia determinada teniendo como referente desde
luego al texto de la Constitucidn.

5. En el sistema espafiol existen principalmente leyes orgdanicas y leyes
ordinarias; éstas ultimas pueden subclasificarse en Leyes bdsicas; Leyes Marco;
Leyes de transferencia o delegacidn; Leyes de armonizacidn; y Leyes de las
Comunidades Auténomas.

6. Las leyes orgdnicas constituyen un elemento caracteristico del
sistema espafiol las cuales revisten especial importancia en el sistema
constitucional de ese pais, en virtud de las materias que se desarrollan mediante
éstas, razon por la que su formacién es motivo de un procedimiento legislativo
agravado.

7. El Derecho comunitario no sdélo constituye una modificacién radical
en materia de produccién normativa, sino también en materia de jerarquia de las
normas, el cual prevalece sobre el Derecho Interno por lo que pueden derogar a
las leyes del Estado y no pueden ser derogadas por leyes internas posteriores.

8. Los Tratados Internacionales son normas derivadas de un
procedimiento especifico de formacién y de una declaracién de voluntad
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bilateral o muiltilateral, emanada de sujetos de Derecho Internacional o un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho Internacional que obliga al Estado espafiol y que por tanto debe
producir efectos internos.

9. El Tratado no sdlo se considera una fuente normativa interna, sino
que también puede ser considerado como fuente de fuentes, sin olvidar su
especial valor interpretativo, en materia de derechos fundamentales.

10. La posicién del Tratado en el sistema de fuentes es para algunos de
los autores una cuestién polémica que la Constitucién espafiola no resuelve, ya
que al incluir en ésta un sistema de recepcién automatica de los tratados, se
impidié que los tratados tuvieran el rango normativo que correspondiese a la
norma que efectuase su incorporacién al Derecho espafiol.

11. El principio de jerarquia establece que las fuentes de Derecho posen
fuerza distinta seglin su rango; esta fuerza puede ser activa, que es la que
determina la capacidad de innovacién y derogaciéon de las normas del
ordenamiento; vy pasiva, que determina su capacidad de resistencia ante la
fuerza activa de otra norma.

12. Los tratados como las Leyes se encuentran sujetos al control de
constitucionalidad, lo que supone su subordinacién a la norma fundamental.

13. Los tratados en los que interviene el Parlamento espafiol son
superiores a las leyes, superioridad que no es tan clara en lo que respecta a
tratados en los que no intervienen las Cortes Generales.

14. A fin de evitar Tratados contrarios a la Constitucién espafola, ésta ha

previsto un control previo de su constitucionalidad y la prohibicion de
suscribirlos si fueran contrarios a la misma, mientras ésta no se modifique.
15. El Derecho Internacional proclama la primacia del Tratado sobre el Derecho
Interno, en el Derecho espafiol con excepcidon del Derecho Comunitario; el
tratado tiene, conforme al articulo 95 constitucional, un valor infraconstitucional
y con caracter general un rango supralegal.
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“Una desaparicién constituye quizds la violacién mds
perversa de los derechos humanos, es la negativa del
derecho de un individuo a existir, a tener identidad.
Convierte a una persona en un ser no existente. Es el
grado mds avanzado de corrupcién y de abuso del
poder de que se valen las autoridades a cargo del
mantenimiento de la ley y el orden para burlarse del
uno y del otro y rebajarse a cometer crimenes civiles,
como método de represion contra los opositores
politicos".

Niall Macdermot, Secretario General de la Comisién
Internacional de Juristas.

INTRODUCCION

La historia de la humanidad recuerda la Segunda Guerra Mundial, debido
a los terribles crimenes cometidos por Adolf Hitler, lider nazi que ordend
practicas genocidas, homicidios, desapariciones forzadas y toda clase de
barbaries hacia la comunidad judia o aquellos que no fueran de “raza pura”,
capitulo de la historia que es recordada por todos, no solo por los familiares de
la victimas, en virtud de que a través de este delito se ofende a toda la
comunidad internacional. Debemos mencionar que situaciones como estas,
sirvieron para que surgiera el concepto de Crimenes contra la Humanidad.

Sin embargo, este tipo de acontecimientos no solo sucedieron en
Alemania, pues se han dado en diversas épocas y latitudes. Tristemente en pleno
siglo XXI, las desapariciones forzadas ocurren en muchos paises del mundo. De
acuerdo con el Grupo de Trabajo sobre Desaparicion Forzada e Involuntaria de
Personas de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), los paises con mds
casos sin resolver son Irak y Sri Lanka. Le siguen Argentina, Guatemala, Perd, El
Salvador, Argelia, Colombia, Chile, Indonesia, Irdn, Filipinas, Nepal, Timor del
Este, Libano, India, Sudan, México, Sudan, Rusia, Yemen, Honduras, Marruecos,
Etiopfa, Nicaragua y Turquia.®®

No es de extrafar que las desapariciones forzadas de personas, también
hayan sucedido y sigan sucediendo en México. En 1968, se recuerda la matanza
de Tlatelolco, en donde hasta el dia de hoy se desconoce el paradero de muchas
personas que vivieron este movimiento estudiantil, los familiares y amigos nunca
recibieron una respuesta a sus demandas, evidencia de ello, es la Carta de

%9 |(DH)EAS LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS, A.C., Desaparicién Forzada de Personas en México, Gufa
Practica, México, 2011, p. 8.
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H.I.J.0.S.”° al Comité ;Eureka!”" en la conmemoracién de su primera huelga de
hambre:

“Carta de H.I.J.O.S. al Comité ;Eureka! en la conmemoracién de su
primera huelga de hambre.

México, D. F., 28 de agosto de 2006.

Hace 28 afos nosotros, los hijos de los desaparecidos politicos, éramos atin bebés;
otros ni habiamos nacido. En mitad de nuestro suefio, el talco y los arrullos,
ustedes hacian una huelga de hambre. Esta ha sido siempre nuestra historia: el
carifio con que fuimos rodeados y el calor de las firmes convicciones son una misma
cosa; producto de un profundisimo amor. Estos 28 afnos de lucha, con todo y su
dolor, su rabia, su desesperacién, han sido indudablemente 28 afos de amor y
fuerza. Esa es nuestra historia. De ahi venimos.

Crecimos en un pais que, desde los tiempos de nuestros padres y antes, no ha
dejado de ver la injusticia cada dia. Crecimos acompanados por la edificante
presencia de la ausencia de nuestros padres. Crecimos conociendo de raiz el
significado de la palabra impunidad; la nula o cinica respuesta de los sucesivos
malos gobiernos; la apuesta por el cansancio y por el olvido. Crecimos, no sin cierto
dolor, pero aprendiendo, observando y disfrutando la alegria como pocos
imaginan. Crecimos. Y luego, pensamos, leimos, analizamos, hicimos, discutimos y
descubrimos que nuestros padres tenian razén; que este mundo merece y puede
ser mejor; que es con memoria, en la unidad y luchando como lo conseguiremos. Y
ustedes han estado ahi, como un faro, ejemplares, incorruptibles, maravillosas.

Los H.I.J.O.S. tenemos que agradecerles tres veces por ser sus hijos. Somos hijos de
sus entrafas, ya sea porque directamente lo somos o porque le dieron la vida a
esos seres luminosos que son nuestros padres. Somos dos veces sus hijos porque
crecimos en su lucha incansable; vivimos de su ejemplo vivo de insumision y
persistencia, su anhelo de justicia y su gran esperanza por hallar a quienes nos han
sido arrebatados. Y somos tres veces sus hijos porque en todo este camino han
abierto las sendas para que todos entremos en la historia, en la historia que les
quiso ser negada a nuestros padres, en la historia de la cual ustedes hacen una
parte importante, la historia de la que todos somos hijos.

Por ello, porque no se nos puede entender a nosotros sin ustedes, agradecemos y
celebramos su valor, su firmeza, su energia. Compartimos la esperanza de no pasar
ni un dia mds sin los nuestros, porque vivos los llevaron y vivos los queremos ;ya!

7° Organizacién que se cred en Argentina en 1995, en un principio formada por hijos de personas desaparecidas por
causas politicas durante la dictadura militar en este pais (1976-1983), como un espacio donde pudieran discutirse
preguntas y respuestas alrededor de la identidad, exigencias relacionadas con la justicia, buscando la recreacién de
la historia y la memoria de los hechos sucedidos y que posteriormente, surge H.l.J.0.S México, con los mismos
fines.

7' Comité Pro Defensa de Presos, Perseguidos, Desaparecidos y Exiliados Politicos.
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No perdonamos. No olvidamos. No nos reconciliamos. Porque los desaparecidos
nos faltan a todos. Juicio y castigo a los represores y sus cémplices.

Hijos por la Identidad y la Justicia contra el Olvido y el Silencio.

H.1.J.0.S.-México”.””

Después de este conmovedor texto, comentaremos que la desaparicion
forzada de personas representa ante la comunidad internacional, un delito de
lesa humanidad, en el cual se sufre de privacién de la libertad, tortura fisica y
psicoldgica y en la mayorfa de los casos la muerte para la victima y un eterna
impotencia para los familiares que no conocen el paradero de las victimas.

Al cometerse este delito en ocasiones por el propio Estado, los
familiares y amigos no saben si denunciar ante las autoridades, ya que existe el
temor latente de correr la misma suerte que sus familiares. Por ello, desde 28
afios el 30 de agosto se conmemora el Dia Internacional de las Personas
Desaparecidas, como reconocimiento a aquellas personas que no se rinden en la
busqueda de sus familiares.”?

Sabemos que aunque un pais firme y ratifique diversos instrumentos
internacionales que busquen la prevencién y erradicacién de la desaparicién
forzada de personas, a nivel mundial siguen existiendo desapariciones por
cuestiones politicas, es decir, personas que son consideradas como enemigos
del Estado y peligrosos para los intereses de los gobernantes en turno.

Por lo que respecta a nuestro pais, éste se encuentra en una etapa
critica con la llamada “lucha contra el crimen organizado”, el golpe a los diversos
carteles y la captura de diversos narcotraficantes, ha traido como resultado la
muerte de miles de personas, inocentes o no, al fin seres humanos, situaciones
de violencia de las que somos testigos todos los dias, lo vemos y escuchamos en
los medios de comunicacidn, son los temas actuales de conversacion entre los
mexicanos. Ante tal lucha es de esperarse que se den detenciones ilegales, por
lo que se ha acusado al actual gobierno de desapariciones forzadas de personas.

Muestra de ello, es el hecho de que el 30 de Marzo de 2011, la Comisién
de Derechos Humanos del Distrito Federal, se reunidé con el Grupo de Trabajo
sobre Desaparicion Forzada e Involuntaria de Personas de la ONU e indicé que
de enero de 2007 a marzo de 2011, recibid 87 quejas que en un inicid fueron
calificadas como desapariciones forzadas, de las cuales 86 resultaron ser

7 Desaparicién forzada de personas: importancia y vigencia actual, Revista DFENSOR, Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal, Afo 4, nimero 9, Septiembre, 2006, México, p. 44.

73 HERNANDEZ Valencia, Javier, Desaparicién forzada: heridas abiertas, Revista Proceso, Afio 34, Nimero 1817, 28 de
Agosto de 2011, México, p. 62.
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desapariciones forzadas consumadas, y que con posterioridad se le localizo a las
victimas. Estas quejas se encuentran vinculadas a un patrdn de violaciones a los
derechos humanos, entre los que se encuentran la omisién de la investigacion
efectiva sobre la desaparicion forzada, y la negativa u obstaculizacién por parte
de las autoridades para ejercer los recursos legales y las garantias procesales
que establece laley en el caso de este delito.”*

La Comisidén indicé que hasta ese momento no existia el compromiso
por parte del Estado mexicano para castigar a los responsables de violaciones a
los derechos humanos que pertenecen a las fuerzas armadas o policiales, lo que
sumado al incumplimiento de las sentencias dictadas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, hace evidente la falta de compromiso. Ante tal situacién,
solicitaron al Grupo de Trabajo de la ONU, que: 1. Se invite a las autoridades del
Distrito Federal a evitar la practica de la detencién ilegal y arbitraria, asi como los
periodos de incomunicacidn y desaparicidon que ponga en riesgo la integridad
fisica de los detenidos. 2. Se invite al Estado mexicano a: reformar los cédigos
penales federales y estatales a fin de que los tipos penales de desaparicion
forzada de personas estan tipificados acorde con los estandares internaciones
de derechos humanos; crear los mecanismos para la blisqueda e identificacion
de personas desaparecidas a nivel estatal y federal; cumplir de manera integral
con las reparaciones establecidas en las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, respecto a la desaparicion forzada de personas; realizar una
reforma al Cddigo de Justicia Militar de acuerdo a los estandares de derechos
humanos.”

Debemos mencionar que, de las seis sentencias en las que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha declarado responsabilidad del Estado
mexicanos por violaciones a derechos humanos, al cierre de esta edicién, solo el
Caso Castafieda Gutman esta completamente atendida.

Ante tal situacidn, el presente articulo pretende revisar el tema, sus
antecedentes, causas, definicidn, aspectos legales nacionales e internacionales,
en especial el contenido de la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, la reserva que hizo nuestro pais al articulo IX y la situacion
actual.

74 Se retinen CDHDF y Grupo de Trabdjo sobre Desaparicién Forzada e Involuntaria de Personas de la ONU, Revista
DFENSOR, Afio 9, Ntimero 4, Abril de 2011, México, p. 33.
7> Ibid.
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I. ANTECEDENTES

De acuerdo con Mario Madrid la desaparicién forzada, surge como una
practica generalizada de los Estados totalitarios, con el fin de eliminar a
disidentes politicos, cuyos antecedentes se remontan a técnicas de represidn
empleadas por Luis XVI, Napoleén Bonaparte, Stalin y Hitler.”®

Para I(DH)EAS-Litigio Estratégico en Derechos Humanos, A.C.,”" la
desaparicidn forzada de personas es un fendmeno relativamente reciente, tiene
sus origenes a finales de la Segunda Guerra Mundial, durante los juicios de
Nuremberg, cuando Adolf Hitler expide el decreto “Noche y Niebla”, cuyo objeto
era asegurar a las personas que amenazaran la seguridad alemana; por lo
general, los sospechosos solian ser miembros de la oposicién politica y eran
aprehendidos en territorios europeos ocupados por Alemania, sin embargo, no
eran ejecutados de manera inmediata sino que se les desplazaba hasta
Alemania, en donde desaparecian completamente.’”® Tal situacién es
mundialmente conocida, ya que los excesos de este dictador se encuentran
documentados en libros, peliculas, revistas, documentales, etc.

Continda advirtiendo I(DH)EAS que a finales de la década de los sesenta
y principios de los setenta, este fendmeno resurge en América Latina, marcado
por los siguientes acontecimientos:

e En Guatemala, en el afo 1962 durante la “primera década del terror”, el
gobierno se libra de sus opositores politicos en secreto, por lo que el
término desaparicién entra al vocabulario de los derechos humanos. Se cree
que en este periodo alrededor de 20,000 personas fueron victimas de
asesinatos  politicos’® 'y  desapariciones forzadas por agentes
gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados, o por

7 MADRID MALO-GARIZABAL, Mario, Tres crimenes contra la humanidad, Escuela Superior de Administracién
Publica, Bogotd, D.C, 1989, p. 9.
771(DH)EAS, Litigio Estratégico en Derechos Humanos, A.C. es una organizacién de la sociedad civil sin fines de lucro
que utiliza el litigio estratégico como una herramienta para incidir en la erradicacién de las fallas estructurales que
permiten las violaciones de los derechos humanos. Paralelamente, realiza labores de monitoreo, andlisis,
investigacién, documentacién, comunicacién y difusién con relacién al litigio estratégico y los derechos humanos,
tareas fundamentales para lograr una cultura de plena vigencia de los principios basicos en el pais.
78 |(DH)EAS LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS, A.C., Desaparicién Forzada de Personas en México, Guia
Prdctica, México, 2011, p. 7.
79 El término asesinatos politicos corresponde al concepto de ejecucién extrajudicial, pero no al de ejecucién
arbitraria (que resulta del uso desproporcionado de la fuerza letal) o de la ejecucién sumaria (imposicién de la pena
de muerte sin la observancia de las reglas relativas al debido proceso). Se trata de tres categorias de “ejecucion
extralegal” claramente diferenciadas bajo el derecho internacional, a saber: la “ejecucién extrajudicial”, la
“ejecucion sumaria” y la “ejecucidn arbitraria”. Mientras la “ejecucién extrajudicial” se refiere a lo que el derecho
penal denomina “homicidio intencional”, y la “ejecucién sumaria” a las situaciones de imposicién de la pena capital
(pena de muerte) como resultado de un proceso judicial que no redne las condiciones requeridas por el derecho
internacional para un juicio justo (debido proceso) y/o en desconocimiento de las garantias judiciales; la nocién de
“ejecucién arbitraria” se refiere a las muertes ocasionadas por el uso excesivo de la fuerza por parte de
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.
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particulares que actuaban en nombre del Estado o con su apoyo directo o
indirecto, su autorizacion o su consentimiento.

Esta practica se fue extendiendo en las décadas siguientes, a paises como:
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Haiti, Honduras,
Paraguay, Peru, Uruguay y México.

De 1980 a 1992, en el Salvador se elimind a cerca del dos por ciento de la
poblacién por medio de desapariciones y asesinatos politicos.

En el informe “Nunca Mas”, publicado en septiembre de 1984, la Comisién
Nacional sobre la Desaparicidn de Personas de Argentina, calculé que
seguian desaparecidas alrededor de 8,960 personas, aunque hoy se sabe
que la cifra es mayor, ya que desde la restauracién de la democracia, se han
identificado e investigado muchos casos que no fueron denunciados
durante el periodo dictatorial, inclusive se sabe que el pais en el Cono Sur
donde mas se practicd la desaparicion forzada fue Argentina.

En Chile, el golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973, trajo como
consecuencia que el aparato militar se hiciera del poder y que la persecucién
y exterminio de sus opositores politicos se tradujera en altas cifras de
secuestros de personas consideradas enemigas del gobierno. Se supo que
entre los afios 1973 y 1976, por lo menos 3,278 personas fueron victimas de
desaparicion forzada.

En Uruguay, durante los sesentas se dieron movimientos revolucionarios y
luchas armadas, por lo que de 1973 a 1984 se dieron desapariciones
forzadas, como parte del terrorismo de Estado. Ademas de las
desapariciones forzadas, también se realizaban detenciones arbitrarias,
juicios civiles por parte de tribunales militares, pero sobre todo se practicaba
la tortura.

En las décadas de los ochentas y noventas, en el conflicto armado que vivié
Perd, se produjeron alrededor de 4,414 casos de desapariciones forzadas
atribuibles al Estado, esto de acuerdo con aproximaciones de la Comisidn
para la Verdad y la Reconciliacion.

A razén de esta problematica que se venia dando y con la intencién de
prevenirla y de que los Estados se concientizaran sobre la gravedad del
problema, en los setentas surgid la preocupacién dentro de la comunidad
internacional por tipificar dicha practica e incluirla en los instrumentos
internacionales.
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e En México, las primeras desapariciones forzadas estdn relacionadas con los
movimientos campesinos y obreros que siguieron al movimiento estudiantil
de 1968, a partir de esa época comienza la Guerra Sucia; sin embargo, esta
problema apenas empezaba a desarrollarse a nivel internacional, por ello, en
nuestro pafs estos casos, no fueron denunciados ni perseguidos. De acuerdo
con cifras oficiales, durante la Guerra Sucia desaparecieron alrededor de 275
personas, sin embargo, de acuerdo con cifras no oficiales, principalmente de
organizaciones no gubernamentales (ONG), las cifras oscilan entre 1,500 y
3,000 personas desaparecidas.

Se tiene conocimiento de que los grupos guerrilleros de Guerrero, Sinaloa,
Sonora, Chihuahua, Nuevo Ledn, Jalisco, Michoacdn, Chiapas, Estado de
México y el Distrito Federal, sus familiares y amistades, fueron victimas del
terror de la desaparicién forzada, los asesinatos politicos y la tortura.

e En la década de los ochentas, las desapariciones forzadas disminuyeron,
aunque aumentd el niimero de ejecuciones extrajudiciales.®

Por ello, el 9 de Febrero de 1980 la ONU aprob¢ la creacién de un Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTDFI), cuyo
mandato humanitario ha sido desde entonces el de establecer canales de
comunicacién entre los familiares de las personas desaparecidas y los Estados
involucrados a fin de obtener informacidn fidedigna acerca de sus paraderos.

Este grupo de trabajo recibe denuncias de desaparicion forzada de
personas de todos los paises del mundo, revisa que retna los elementos para
admitirlo como tal, para transmitirlo posteriormente a la misidn del pais donde
se presume se cometid el delito, para que ésta se encargue de reenviarlo a las
instancias gubernamentales correspondientes. Desde su recepcidn, se espera
que tanto los paises como los familiares de la persona desaparecida colaboren
con este Grupo de Trabajo para esclarecerlo. Se debe recalcar que este grupo no
actia como tribunal, ni como organismo cuasi jurisdiccional, ya que no finca
responsabilidad penal ni internacional.®

En 1992, la Asamblea General adoptd la Declaracién sobre la proteccién
de todas las personas contra las desapariciones forzadas, que fue seguida por la
Convencidén Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas (1994),
aunque se trata de un instrumento regional y la Convencidn Internacional para la

8 |(DH)EAS LITIGIO ESTRATEGICO EN DERECHOS HUMANOS, A.C., Op.cit., pp. 7-8.
8 Entrevista a Santiago Corcuera Cabezut, Desaparicién forzada: un delito de todos los lugares y épocas, Revista
DFENSOR, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Afio 8, Nimero 4, México, 2010, pp. 6-7.
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Proteccidn de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de O.N.U.
(2006).%

Podemos advertir, que las desapariciones forzadas de personas no han
sido exclusivas de otras latitudes, ya que en América Latina, ha sido una practica
recurrente en la que han desaparecido y muerto miles de personas inocentes, y
que en muchos casos se han dado dentro de gobiernos que se dicen
democraticos, los cuales distan mucho de serlos ante tales aberraciones.

Il. DEFINICION

Para José Enrique Gonzdlez Ruiz, vocero de la Comisidon de Mediacidn-
COMED, indica que la desaparicion implica que policias o militares oculten o
escondan a un ser humano de forma ilegal. Aqui falta atin el elemento politico que

siempre media en estos casos, ya que el ilicito se comete desde el poder”.®

En el Diccionario de Derechos Humanos, se advierte que la desaparicién
forzada es la prdctica criminal que consiste en la retencién y ocultacion ilegal de
una persona con el objeto de sustraerla de todo régimen de proteccién juridica y
castigarla, casi siempre con la tortura y en algunos casos la ejecucién extrajudicial
perpetradas en clandestinidad, por su presunta o real condicién de enemigo del
Estado.*

La Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
adoptada en Belém do Par3, Brasil el 9 de junio de 1994, en su articulo Il, indica:
Para efectos de la presente Convencidn se considera desapariciéon forzada la
privacién de la libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que acttien
con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes.®

82 NOWAK, Manfred, 8. Torture and Enforced Disappearance, Para ser incluido en Catarina Krause y Martin Scheinin,

Proteccion Internacional de Derechos Humanos: Un Libro de Texto, Instituto para los Derechos Humanos, 2009,

[Documento en linea], [México, citado el 2 de Febrero de 2012], formato pdf, disponible en linea:

http://bim.Ibg.ac.at/files/sites/bim/Nowak_textbookchapter_torture&enforced_disappearances.pdf, p. 152.

8 GONZALEZ Rufz, José Enrique, Impunidad en materia de desaparicién forzada en México, Revista DFENSOR,
Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Aflo 8, Nimero 4, México, 2010, p. 10.

84 Desaparicién forzada de personas: importancia y vigencia actual, Revista DFENSOR, Comisién de Derechos

Humanos del Distrito Federal, Afio 4, nimero 9, Septiembre, 2006, México, p. 40.

8 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, Departamento de Derecho Internacional, Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, [Documento en linea], [México, citado el 3 de Febrero
de 2012], formato html, disponible en linea: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html
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Por su parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (17 de
julio de 1998), en su articulo 7, Crimenes de Lesa Humanidad, apartado 2., inciso
i), indica: Por "desaparicién forzada de personas" se entenderd la aprehensién, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o
con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre
la privacién de libertad o dar informacidn sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado.®

De acuerdo con Kai Ambos, en su libro “Los crimenes mds graves en el
Derecho Penal Internacional”, este delito se remonta a la experiencia
latinoamericana, que hizo que fuera calificado como crimen contra la humanidad
por la Convencidn Interamericana sobre Desaparicidn Forzada de Personas 1994,
que al incluirlo en el Estatuto de Roma, lo convierte en un crimen de cardcter
internacional.®’

Este autor proporciona la  definicion contenida en el
Vélkerstrafgesetzubuch aleman (Cédigo de Derecho Penal Internacional), que
entrd en vigor el 30 de junio de 2002: “con la intencién de sustraerla durante largo
tiempo a la proteccién de la Ley: secuestrdndola o privandola gravemente de su
libertad fisica de cualquier otro modo por orden o con la tolerancia de un Estado o
de una organizacién politica, sin que en lo sucesivo se atienda sin demora la
demanda de informacién sobre su suerte o paradero, negdndose, por orden de un
Estado o de una organizacidén politica, o en contra de una obligacion legal, a
proporcionar sin demora informacidn sobre la suerte o paradero de una persona
que ha sido privada de su libertad fisica bajo las condiciones de la letra a, o

proporcionando una informacion falsa”.*®

Advierte que esta definicién toma la combinacién de privacién de la
libertad y la negativa subsiguiente de dar informacion (veraz) como se entiende
del Estatuto y penaliza la simple negativa a proporcionar informacién inmediata
o hacerlo con falsedad, ya que eso implicaria una especie de colusién con el
Estado o la organizacion responsable de la privacién de la libertad. Por lo que a
pesar de la dificultad de los detalles, el crimen sélo puede ser cometido por
agentes estatales, o con su consentimiento o aquiescencia, y que estd integrado
por dos actos relacionados entre si.®

86 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, [Documento en
linea], [México, citado el 8 de Febrero de 2012], formato html, disponible en linea:
http://www.derechos.net/doc/tpi.html

8 AMBOS, Kai, Los crimenes mds graves en el Derecho Penal Internacional, Edit. Instituto Nacional de Ciencias

Penales, México, 2005, pp. 67-68.

88 Ibid.

8 Ibid., pp. 68-69.

46



La Convencidn Internacional para la proteccién de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, aprobada el 20 de diciembre de 2006, en su
articulo 2, indica que: “A los efectos de la presente Convencidn, se entenderd por
desaparicidn forzada el arresto, la detencién, el secuestro o cualquier otra forma de
privacién de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actuan con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o del ocultamiento
de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la

proteccién de la ley”.

“LA DEFINICION DE DESAPACION FORZADA DE PERSONAS EN
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES”

Convencion Interamericana
sobre Desaparicién Forzada
de Personas

Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional
(17 de julio de 1998)

Convencioén Internacional
para la proteccién de todas
las personas contra las

(9 de junio de 1994) desapariciones forzadas
(20 de diciembre de 2006)
Articulo Il Articulo 7, Crimenes de Lesa | Articulo 2

Para efectos de la presente
Convencion se considera
desaparicién forzada la
privacion de la libertad a
una o mds persondas,
cualquiera que fuere su
forma, cometida por
agentes del Estado o por
personas o grupos de
personas que acttien con la
autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de
informacion o de la negativa
areconocer dicha privacion
de libertad o de informar
sobre el paradero de la
persona, con lo cual se
impide el ejercicio de los
recursos legales y de las
garantias procesales
pertinentes.

Humanidad

i) Por "desaparicion forzada
de personas" se entenderd
la aprehensién, la
detencion o el secuestro de
personas por un Estado o
una organizacion politica, o
con su autorizacién, apoyo
o aquiescencia, seguido de
la negativa a informar
sobre la privacién de
libertad o dar informacion
sobre la suerte o el
paradero de esas personas,
con la intencién de dejarlas
fuera del amparo de la ley
por un periodo prolongado.

A los efectos de la presente
Convencidn, se entenderd
por desaparicidn forzada el
arresto, la detencion, el
secuestro o cualquier otra
forma de privacién de
libertad que sean obra de
agentes del Estado o por
personas o grupos de
personas que acttian con la
autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado,
seguida de la negativa a
reconocer dicha privacion de
libertad o del ocultamiento
de la suerte o el paradero de
la persona desaparecida,
sustrayéndola a la
proteccion de la ley.
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Finalmente queremos incluir, que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sido muy consistente respecto de los
elementos concurrentes y constitutivos de la desaparicién forzada:

a) La privacién de libertad;

b) La intervencidén directa de agentes estatales o por la aquiescencia de éstos y;
¢) La negativa de reconocer la detencidn y de revelar la suerte o paradero de la
persona interesada.

La practica de desaparicién forzada implica un abandono de los
principios esenciales del estado de Derecho y su prohibicion ha alcanzado
cardcter de jus cogens, entendido como aquellas normas de derecho imperativo
o perentorio que no admiten ni la exclusidn ni la alteracién de su contenido, de
tal modo que cualquier acto que sea contrario al mismo serd declarado como
nulo.*®

Podemos observar, que se trata de un concepto complejo tal como
sucede con el concepto de trata de personas, en virtud de que puede involucrar
diversas acciones, y que al decir de este Centro, se hace imprescindible que la
comunidad internacional se ponga de acuerdo en si se trata solamente de una
accion perpetrada por el gobierno o por un autor no gubernamental sin
consentimiento o conocimiento del mismo, por lo que tendremos que esperar a
ver como es resuelta esta problematica en torno al concepto del delito que nos
ocupa.

I1l. CAUSAS

Respecto de las causas, Santiago Corcuera Cabezut, abogado e
integrante del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
(GTDFI) desde 2004, advierte que existen circunstancias que han colocado a la
poblacién en una situacién de mayor vulnerabilidad ante esta problematica:

“En un conflicto armado interno, como sucede en Colombia o como sucedid en
Guatemala, El Salvador y Nicaragua; en un régimen de represion politica contra
personas consideradas enemigas o ideolégicamente incémodas, como sucedid en
Argentina o en Chile; o en conflictos armados no reconocidos, como sucedid en
Meéxico contra la insurgencia del Ejército Zapatista de Liberacién Nacional.

En todos los lugares y las épocas la desaparicién forzada tiene la misma conducta,
definida por la detencién o privacién de la libertad de una persona, ya sea por
cualquier método o medio. Incluso puede comenzar siendo una detencién legal y

9% Casos: Gelman vs. Uruguay, parrafo 75; Goiburd y otros vs. Paraguay, parrafo 84; Chitay Nech y otros vs.
Guatemala, parrafo 86.
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luego convertirse en una desaparicién forzada, seguida de la negacién por parte de
la autoridad de haber cometido la detencidn, del ocultamiento de la persona o de

negarse a proporcionar informacion sobre su paradero”.”'

Por su parte, Zafaroni advirtid que: “En cualquier ejercicio de poder
politico institucionalizado en forma de Estado, el Estado de Derecho y el Estado de
policia coexisten y pugnan, como ingredientes que se combinan en diferente
medida y de modo inestable y dindmico”.”> A lo que Maria de Lourdes Lozano
Mendoza, sefiala que: “Esta inestabilidad es la pugna entre el Estado de Derecho y
el estado policia, cuyas actitudes antagdnicas hacen que, ante un conflicto social, el
primero pretenderia resolverlo, mientras que el segundo, querrd suprimirlo, lo que
hace que, llevado a sus extremos, podamos estar en un Estado constitucional o en

uno genocida”.”?

En conclusién, podemos advertir de estas opiniones, las desapariciones
forzadas de personas pueden darse en los conflictos armados internos o
conflictos sociales, aunado al abuso ejercicio del poder, lo que hace que se llegue
a cometer tan aberrante delito.

IV. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA CONVENCION
INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS

Existen varios instrumentos internacionales en materia de desaparicion
forzada de personas, toda vez que por lo general implica la privacién de la
libertad, el secuestro, la tortura o tratos crueles o inhumanos. Sdélo por
mencionar algunos se encuentran: la Convencidn contra la Tortura; la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; o instrumentos regionales, tales como la Convencidn
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José; la Convencidn Europea
para la Prevencidon de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes, etc.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, ha mencionado que “la desaparicién forzada de personas
viola toda una gama de derechos humanos consagrados en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y enunciados en los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos y otros importantes instrumentos internacionales de derecho

9" Entrevista a Santiago Corcuera Cabezut, Desaparicién forzada: un delito de todos los lugares y épocas, Revista
DFENSOR, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Afio 8, Nimero 4, México, 2010, p. 7.

92 LOZANO Mendoza, Maria de Lourdes, El amparo mexicano, medio de defensa en el caso de desaparicién forzada de
personas, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, Ao 2007, Nimero 23, México, p. 190.

9 Ibid.
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humanitario”. Advierte que en una desaparicién forzada de personas, también se
pueden violar los siguientes derechos: el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica; el derecho a la libertad y seguridad de la persona; el derecho
a no ser sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; el derecho a la vida, en caso de muerte de la persona desaparecida; el
derecho a una identidad; el derecho a un juicio imparcial y a las debidas garantias
judiciales; el derecho a un recurso efectivo, con reparacion e indemnizacion; el
derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicién.®

Este delito también puede incluir violaciones graves a instrumentos
internacionales que no toman la forma de convenio, tales como las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (1957), el Cédigo de Conducta para
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley (1979) y el Conjunto de
Principios para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma
de Detencién o Prisién (1988).%

Las desapariciones forzadas pueden también suponer una violacién de
diversos derechos de cardcter econdmico, social y cultural y tener efectos
adversos en los familiares de las victimas, pues en ocasiones éstas son el
principal sostén econémico de la familia, en tal caso, se violarfa: el derecho a la
proteccidén y asistencia a la familia; el derecho a un nivel de vida adecuado; el
derecho a la salud; y el derecho a la educacién.®®

Finalmente, tratdndose de la desaparicién de menores de edad, se
estarfa contraviniendo lo establecido en la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, entre ellos, se faltaria al derecho a una identidad personal y a privarlo de
uno de sus padres.” Al respecto, se puede revisar el caso Gelman vs. Uruguay
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la que se hace referencia
a la desaparicién forzada de una nifia dentro de la Operacién Cdndor en
Paraguay, en la década de los setentas.

Ante el reconocimiento de la comunidad internacional de dicha
problematica, la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, establecid a inicios
de 1980 el Grupo de Trabajo de Desapariciones Forzadas o Involuntarias (UN
WGEID).

El objetivo inicial de este Grupo de Trabajo fue investigar cuestiones
relacionadas a las desapariciones forzadas o involuntarias, su principal mandato

9 OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGTHS, Enforced or Involuntary
Disappearances, Fact Sheet No. 6/Rev.3, [Documento en linea], [México, citado el 22 de Febrero de 2012], formato
pdf, disponible en linea: http//www.ohchr.org/Documents/...[FactSheet6Revs, p. 3.

% Ibid., p. 3.

% Ibid., p. 3-4.

7 Ibid., p. 4.
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era de cardcter humanitario; sin embargo, en 1992, se le ampliaron sus funciones
con la adopcién de la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, por lo que actualmente se le considera
como un érgano de seguimiento.

Su objetivo principal es asegurarse que las autoridades nacionales
investiguen y resuelvan las desapariciones forzadas, pero no tiene facultades
para investigar por si misma casos que les presenten, tampoco dicta sentencias,
impone sanciones, ni lleva a cabo exhumaciones, solo se trata de un canal de
comunicacién entre las familias y sus gobiernos.

Se encarga de recibir casos de cualquier pais del mundo y no es
necesario agotar las instancias nacionales, pudiendo los familiares de personas
desaparecidas u organizaciones enviar sus casos.

Estdn compuestos por 5 expertos sirviendo en su capacidad personal,
nombrados por cada uno de los grupos regionales de la ONU, se relinen tres
veces al afio durante una semana en Ginebra, Nueva York o, a veces, en otro
lugar de facil acceso para las victimas.®®

Como resultado del trabajo de este Grupo, en 1992, la Asamblea General
adopta la Declaracién sobre la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, la cual fue seguida por la Convencidn Interamericana
sobre la Desaparicién Forzada de Personas (1994), como instrumento de
cardcter regional y finalmente, la Convencién Internacional para la Proteccién de
todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de O.N.U. (2006);% sin
embargo, es de mencionarse que, aunque la Convencién Internacional para la
Proteccidn de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas retoma el
contenido de la Declaracidn sobre la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, ésta Ultima no tiene ninguna fuerza vinculante al
tratarse de solo una declaracién. A continuacién revisaremos estos instrumentos
internacionales, haciendo hincapié en la Convencidn Interamericana sobre la
Desaparicidon Forzada de Personas.

Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra la
desaparicién forzada o involuntaria

Esta Declaracién se encuentra fundamentada en el articulo 55 Carta de
la ONU, en virtud de que ordena promover el respeto universal y efectivo de los

9% UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS, Office of the High Commissioner for Human Rights, Working Group on
Enforced or Involuntary Disappearances, Mandate, [Documento en linea], [México, citado el 22 de Febrero de
2012], formato pdf, disponible en linea:
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Disappearances/Pages/Disappearancesindex.aspx

99 NOWAK, Manfred, Op.cit., p. 152.
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derechos humanos y de las libertades fundamentales. Fue aprobada el 18 de
diciembre de 1992, por la Asamblea General de la ONU a través de la Resolucidon
47/133 de 18 de diciembre 1992, contiene 21 articulos, en los que destaca que:

Las desapariciones forzadas afectan los valores mds profundos de toda sociedad
respetuosa de la primacia del derecho, de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, y que su practica sistematica representa un crimen de
lesa humanidad.

e Toda desaparicidn forzada representa un ultraje a la dignidad humana 'y
constituye una violacion del derecho a la vida, la libertad, la
personalidad juridica, la seguridad personal, etc.

e Establece el compromiso de los Estados de tomar medidas legislativas,
administrativas, judiciales, entre otras medidas, para prevenir y
erradicar esta problemdtica.

e Determina las penas correspondientes a su gravedad, asi como
compromete la responsabilidad civil de sus autores y la responsabilidad
civil del Estado o de las autoridades del Estado que hayan organizado,
consentido o tolerado tales desapariciones, sin perjuicio de Ia
responsabilidad internacional del mismo.

e Advierte que ninguna orden o instruccidn de una autoridad publica, sea
ésta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para justificar una
desaparicién forzada. La persona que reciba tal orden o tal instruccion
tiene el derecho y el deber de no obedecerla.

e Busca la implementacién de recursos eficaces para determinar el
paradero de las victimas y la autorizacion para ingresar a los centros de
detencidn y relega la existencia de centros ilegales de detencién y la
ausencia de registros de detenidos.

e Se destierra todo tipo de privilegios procesales para juzgar estos delitos.

e Se considera que los presuntos autores son susceptibles de extradicion.

e Restringe el derecho de asilo.

e Toda desaparicion forzada se considerard como delito permanente
mientras sus autores continden ocultando el paradero de la persona

desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos. También
advierten que de haber prescripcién, en los casos de desaparicion
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forzada debe ser de largo plazo y proporcionado a la extrema gravedad
del delito.

e Reconoce el cardcter permanente del delito a la vez que proclama el
establecimiento de responsabilidad civil de los autores, los Estados o
autoridades que hayan participado en estos actos, sin menoscabo de la
responsabilidad internacional de los Estados.

e Prevé la imposibilidad de extinguir la responsabilidad a través de la
amnistia y reconoce el derecho de los familiares a obtener una
reparacién e indemnizacién adecuada.'®

Convencidn Interamericana sobre la Desaparicién Forzada de Personas

La Convencidn Interamericana sobre Desaparicidon Forzada de Personas
fue aprobada el 9 de junio de 1994 en Belém do Para, Brasil, mediante la
resolucion 1256 de la Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos, que fue resultado del arduo trabajo de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. En el predmbulo indican que “la desaparicién forzada de
personas constituye una afrenta a la conciencia del Hemisferio y una grave ofensa
de naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona humana, en
contradiccidn con los principios y propdsitos consagrados en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos”.

La Convencién comprende XXII Articulos, entre los que se destaca:

e El compromiso de los Estados Partes a no practicar, no permitir, ni
tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en estado de
emergencia, excepcién o suspension de garantias individuales; a
sancionar a los autores, cdmplices y encubridores de este delito, asf
como la tentativa de comisién del mismo; a prevenir, sancionar y
erradicar la desaparicion forzada de personas; y tomar las medidas de
caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra indole
necesarias para cumplir la Convencidn.

e Define ala desaparicién forzada como “la privacién de la libertad a una o
mds personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actuen con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de

°° ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra la
desaparicién forzada o involuntaria, [Documento en linea], [México, citado el 23 de Febrero de 2012], formato pdf,
disponible en linea: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2022.pdf
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informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio
de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes”.

Los Estados Partes establecen su compromiso a adoptar las medidas
legislativas necesarias para tipificar el delito la desaparicion forzada de
personas e imponerle una pena apropiada con su extrema gravedad.
Este delito serd considerado como continuado o permanente mientras
no se establezca el destino o paradero de la victima. Permite que los
Estados determinen las circunstancias atenuantes para los participantes
de actos que constituyan una desaparicion forzada, cuando contribuyan
a la aparicién con vida de la victima o suministren informacién que
esclarezca la desaparicion de una persona.

Respecto a la extradicidn, se indica que la desaparicion forzada no serd
considerada delito politico, por lo que se considerard incluida entre los
delitos que dan lugar a extradicién en todo tratado de extradicidn
celebrado entre Estados Partes, incluso se debe incluir en todo tratado
de extradicién que celebren entre si en el futuro. Esta extradicion se
sujetard a lo dispuesto en la constituciéon y demas leyes del Estado
requerido. Inclusive cuando un Estado Parte no conceda la extradicidn,
el caso se sometera a las autoridades competentes, como si el delito se
hubiese cometido dentro de su jurisdiccion. La decision que adopten las
autoridades serd comunicada al Estado que haya solicitado Ia
extradicion.

Determina la imprescriptibilidad de la accidn penal y de la pena derivada
de la desaparicién forzada de personas. Su Unica limitante, es que exista
una norma de caracter fundamental impida la aplicacién de esto, el
periodo de prescripcidn debera ser igual al del delito mds grave en la
legislacién interna del respectivo Estado Parte.

No se puede alegar obediencia debida a drdenes o instrucciones
superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparicion forzada.
Se establece el derecho y el deber de no obedecerlas, por parte de
quien reciba tales drdenes. Para lo cual recomienda dar educacidon sobre
este tema dirigida a los funcionarios publicos encargados de Ia
aplicacién de las leyes.

Indica que los presuntos responsables del delito de desaparicion
forzada de personas, sélo podrdn ser juzgados por las jurisdicciones de
derecho comuin competentes en cada Estado, excluyendo a la
jurisdiccion especial, en particular la militar. Prohibe que los hechos

54



constitutivos de la desaparicidn forzada, no puedan considerarse como
cometidos en el ejercicio de las funciones militares, asi como también
prohibe privilegios, inmunidades, dispensas especiales en tales
procesos, sin perjuicio de las disposiciones que figuran en la Convencidn
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Impide que se justifiquen las desapariciones forzadas de personas, a
través de estados excepcionales, como: guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica. En
tales casos, el derecho a procedimientos o recursos judiciales rapidos
eficaces se conservard como medio para determinar el paradero de las
personas privadas de libertad o su estado de salud o para individualizar
a la autoridad que ordend la privacidn de libertad o la hizo efectiva.

Se ordena que toda persona privada de la libertad sea mantenida en
lugares de detencién oficialmente reconocidos y presentada sin
demora, de acuerdo con la legislacidn interna respectiva, a la autoridad
judicial competente; asi como mantener registros oficiales actualizados
sobre sus detenidos y, conforme a su legislacién interna, los pongan a
disposicion de los familiares, jueces, abogados, cualquier persona con
interés legitimo y otras autoridades.

Respecto de los menores de edad, se prevé que los Estados Partes se
presten cooperaciéon reciproca en su bulsqueda, identificacidn,
localizacidn y restitucidn, que hubieren sido trasladados a otro Estado o
retenidos en éste, como consecuencia de la desaparicion forzada de sus
padres, tutores o guardadores.

Las peticiones o comunicaciones presentadas ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en que se alegue la desaparicién
forzada de personas, se sujetard a los procedimientos establecidos en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y en los Estatutos y
Reglamentos de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, incluso las normas relativas a medidas cautelares.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos al recibir una
peticidn sobre una desaparicién forzada, a través de su Secretaria
Ejecutiva, se dirigird en forma urgente y confidencial, al gobierno
correspondiente para solicitarle le proporcione informacién sobre el
paradero de la persona presuntamente desaparecida, sin que esta
solicitud prejuzgue la admisibilidad de la peticidn.
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e Establece la posibilidad de que los Estados formulen reservas."™

Consideramos que los derechos contenidos en este instrumento
regional, no es tan amplio como el que encontramos en la Declaracién sobre la
proteccién de todas las Personas contra la Desaparicién Forzada o Involuntaria,
un ejemplo de ello, es el hecho de que no se encuentran contenidos en la
Convenciodn los derechos a la reparacion, la readaptacion y la indemnizacién para
las personas afectadas; el derecho a denunciar la comision del delito y la
obligacidn de investigacidn por parte del Estado; y, la proteccidn de los testigos,
los familiares y los abogados de las victimas. Tampoco contiene la prohibicién de
amnistia contra los culpables o presuntos culpables de este delito.

Convencién Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas

En diciembre de 2006, la Asamblea General de la ONU, adopté la
Convencidn Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas. En su preambulo indican que son conscientes de la
extrema gravedad de la desaparicién forzada, que constituye un delito y, en
determinadas circunstancias definidas por el derecho internacional, un crimen de
lesa humanidad. Estd comprendida por 45 articulos, divididos en tres partes, de
los cuales podemos destacar:

e Prohibe la desaparicién forzada de personas, asi como que se invoquen
como justificante del mismo, circunstancias excepcionales (guerra,
inestabilidad politica u otra emergencia publica).

e Sefiala que se entenderd por ‘“desaparicion forzada”, el arresto, la
detencidn, el secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad que
sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
acttian con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida
de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o del ocultamiento
de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la
proteccién de la ley.

e Indica que cada Estado Parte debe tomar las medidas necesarias para
que la desaparicion forzada sea tipificada como delito en su legislacién
penal.

" ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, Departamento de Derecho Internacional, Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, [Documento en linea], [México, citado el 2 de Febrero
de 2012], formato html, disponible en linea: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html
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Determina que los Estados Partes tomen medidas para considerar
penalmente responsables a: toda persona que cometa, ordene, o
induzca a la comisién de una desaparicion forzada, intente cometerla,
sea cémplice o participe; al superior que tenga conocimiento de que sus
subordinados estaban cometiendo o se proponian cometer este delito,
o haya conscientemente hecho caso omiso de la informacidn; haya
ejercido su responsabilidad y control efectivos sobre las actividades con
las que el delito de desaparicién forzada guardaba relacién; y no haya
adoptado todas las medidas necesarias a su alcance para prevenir o
reprimir que el delito se cometiese. Ademas advierte que ninguna orden
0 instruccién de una autoridad publica, sea ésta civil, militar o de otra
indole, puede ser invocada para justificar un delito de desaparicion
forzada.

Los Estados Partes deben considerar el delito de desaparicién forzada
punible con penas apropiadas, que tengan en cuenta su extrema
gravedad y establecer atenuantes y agravantes, respecto de estas
ultimas, en especial con la muerte de la victima, o cuando se trate de
mujeres embarazadas, menores, personas con discapacidades u otras
personas vulnerables.

Respecto de la prescripcion advierte que cada Estado Parte, tome las
medidas necesarias para que el plazo de la accidn penal: sea prolongado
y proporcionado a la extrema gravedad de este delito; se cuente a partir
del momento en que cesa la desaparicidn forzada, habida cuenta del
caracter continuo de este delito. Ademas de que el Estado Parte debe
garantizar a las victimas el derecho a un recurso eficaz durante el plazo
de prescripcién.

Establece las reglas relativas a la jurisdiccion del Estado Parte.

Garantiza que toda persona que alegue que alguien ha sido sometido a
desapariciéon forzada tenga derecho a denunciar los hechos ante las
autoridades competentes, quienes investigaran sin dilacién alguna y
avalando de que la investigacidn se realice apegados a derecho.

Establece las reglas respecto de la extradicidn, entre las cuales sefiala
que el delito de desaparicién forzada no serd considerado delito
politico, delito conexo a un delito politico, ni delito inspirado en motivos
politicos. Una solicitud de extradicidn fundada en un delito de este tipo
no podra ser rechazada por este Unico motivo. En consecuencia, los
Estados Partes se comprometen a incluir el delito de desaparicidn
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forzada entre los delitos susceptibles de extradicién en todo tratado de
extradicidon que celebren entre si con posterioridad.

Ordena que los Estados Partes presten auxilio judicial en los
procedimientos que se lleven a cabo relativos a este delito.

Establece que nadie puede ser expulsado, devuelto, entregado o
extraditado a otro Estado, cuando existan razones fundadas para creer
que estarfa en peligro de ser sometida a una desaparicion forzada.

Determina que nadie puede ser detenido en secreto. Ademads de
establecer las reglas para los casos de privacién de la libertad: cuando
se pueden librar drdenes de detencidn y autoridades facultadas para
ello; que la persona privada de su libertad se encuentre en lugares de
privacién de libertad oficialmente reconocidos; que se le autorice
comunicacién con su familia, abogado o persona de su confianza y
pueda recibir visita. En el caso de un extranjero, a comunicarse con sus
autoridades consulares, para no caer en detenciones ilegales.

Ademas determina la obligacién para los Estados para contar con un
registro oficial y/o expedientes actualizados de las personas privadas de
libertad, en los cuales contendrdn por lo menos: la identidad de la
persona privada de libertad; el dia, la hora y el lugar donde la persona
fue privada de libertad y la autoridad que procedié a la privaciéon de
libertad; la autoridad que decidid la privacidn de libertad y los motivos
de ésta; la autoridad que controla la privacién de libertad; el lugar de
privacion de libertad, el dia y la hora de admisién en el mismo vy la
autoridad responsable de dicho lugar; los elementos relativos a la
integridad fisica de la persona privada de libertad; en caso de
fallecimiento durante la privacién de libertad, las circunstancias y causas
del fallecimiento y el destino de los restos de la persona fallecida; el dia
y la hora de la liberacidn o del traslado a otro lugar de detencidn, el
destino y la autoridad encargada del traslado.

Garantiza a toda persona con un interés legitimo (allegados,
representante o abogado), el acceso a la informacién sobre las
circunstancias de la detencidn de la persona privada de la libertad.

Ordena la secrecia de las informaciones personales, inclusive los datos
médicos o genéticos, que se recaben y/o transmitan en el marco de la
busqueda de una persona desaparecida no pueden ser utilizadas o
reveladas con fines distintos de dicha busqueda.
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Pide a los Estado Parte que tomen las medidas necesarias para que la
liberacidon de una persona, se efectie con arreglo a modalidades que
permitan verificar que ha sido efectivamente puesta en libertad, asf
como para garantizar la integridad fisica y el pleno ejercicio de sus
derechos, sin perjuicio de las obligaciones a las que puedan estar
sujetas, en virtud de la legislacidn nacional.

Recomienda brindar educacidn e informacidn sobre el contenido de la
Convencidn al personal militar o civil encargado de la aplicacion de la
ley, del personal médico, de los funcionarios y de otras personas que
puedan intervenir en la custodia o tratamiento de las personas privadas
de libertad, para prevenir, evitar abusos y darle la celeridad necesaria a
los casos de desaparicion forzada de personas.

Algo muy importante de destacar es que incluye la definicion de
"victima", el cual no solo se incluye a la persona desaparecida, sino
también a toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo
como consecuencia de una desaparicion forzada, como es el caso de los
familiares. Establece el derecho a conocer la verdad sobre las
circunstancias de la desaparicion forzada, la evolucidn y resultados de la
investigacion y la suerte de la persona desaparecida.

Contiene el derecho a obtener una reparacion que comprenda todos los
dafios materiales y morales e incluya, seglin proceda, la restitucidn, la
rehabilitacidn, la satisfaccion y garantias de no repeticion.

Obliga a los Estados Partes a adoptar las medidas necesarias en relacién
con la situacién juridica de las personas desaparecidas, en particular, en
ambitos como la proteccién social, las cuestiones econdmicas, el
derecho de familia y los derechos de propiedad.

Establece disposiciones relativas a la apropiacion indebida de nifios, ya
porque sean objeto de desaparicion forzada por si mismos, o porque lo
sean como consecuencia de la desaparicién de sus padres (nifios
nacidos durante el cautiverio de su madre sometida a una desaparicién
forzada). En la busqueda e identificacion de esos nifios, los Estados
deben proteger el interés superior de los mismos, incluido su derecho a
preservar o recuperar su identidad, nacionalidad, nombre y relaciones
familiares. Los Estados también deben tomar todas las medidas
necesarias para prevenir y eliminar la falsificacion, el ocultamiento o la
destruccion de documentos que prueben la verdadera identidad de los
ninos que hayan sido objeto de desaparicion forzada o cuyos padres
hayan sido victimas de desaparicién forzada.
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e (rea el Comité contra la Desaparicion Forzada y las reglas para su
funcionamiento. Este Comité cuenta cinco tareas de vigilancia: a)
Examinar los informes presentados por los Estados partes acerca de las
medidas adoptadas para dar efecto a sus obligaciones dimanantes de la
Convencidén; Enviar comunicaciones urgentes a los Estados
solicitdndoles que adopten todas las medidas necesarias, incluidas
medidas cautelares, para localizar y proteger a una persona
desaparecida. Recibir y examinar las comunicaciones presentadas por
personas que aleguen ser victima de violaciones de las disposiciones de
la Convencién por un Estado parte. Recibir y examinar las
comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte
no cumple con las obligaciones que le impone la Convencidn. Visitar un
Estado parte, tras consultar con el Estado interesado, si llega a su
conocimiento informacion que indique que ese Estado estd cometiendo
graves violaciones de las disposiciones de la Convencidn.

e Siel Comité recibe informacidn fidedigna de que se estd practicando la
desaparicién forzada de manera generalizada o sistematica en un
Estado parte, puede sefialar la cuestién a la atencién de la Asamblea
General, por conducto del Secretario General, tras solicitar informacion
del Estado interesado.

e La competencia del Comité sélo aplicara a las desapariciones forzadas
que se hayan iniciado con posterioridad a la fecha de entrada en vigor
de la Convencidn.

e Indica que aplicard cualesquier disposiciéon de la legislacion nacional o
internacional que sean mdas conducentes a la proteccidn contra las
desapariciones forzadas."®

Podemos concluir que diferencia de la Declaracién sobre la Proteccion
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, la Convencidén
Internacional es un instrumento juridicamente vinculante, basado en parte en el
articulado de la Declaracidn, pero contiene algunas disposiciones novedosas, lo
que fortalece las disposiciones de caracter internacional en la materia, una de
ellas, es precisamente el Comité contra las Desapariciones Forzadas, el cual
busca dar seguimiento a nivel mundial acerca de este delito.

'°> OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de O.N.U., [Documento
en linea], [México, citado el 23 de Febrero de 2012], formato htm, disponible en linea:
http://wwwz2.ohchr.org/spanish/law/disappearance-convention.htm

60



V. LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS, UN DELITO
DE LESA HUMANIDAD

Como ya se menciond, la desaparicién forzada de personas es un delito
de lesa humanidad; sin embargo, tuvieron que pasar muchos afios para que se
considerara asi.

Primeramente debemos mencionar que antes de que la comunidad
internacional se reuniera y trabajara a favor de la desaparicién forzada de
personas y se le tipificara en el Estatuto de Roma, existieron diversos
instrumentos en donde se sefiala a los actos inhumanos cometidos por motivos
politicos, asi como actos de tortura, los cuales generalmente son inherentes al
delito de desaparicion forzada de personas.

En este sentido, en el afio 1945, la Carta del Tribunal Miliar Internacional
de Ndremberg, en su apartado IlI. Jurisdiccién y Principios generales, articulo 6,
apartado c¢) indica como crimenes contra la humanidad: asesinatos,
exterminacidn, sometimiento a esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos
cometidos por motivos politicos, raciales o religiosos, en ejecucién o en
conexién con cualquier crimen de la jurisdiccién del Tribunal, sean o no una
violacidn de la legislacién interna del pais donde hubieran sido perpetrados. Los
dirigentes, organizadores, instigadores y cémplices participantes en la
elaboracién o ejecucion de un plan comin o de una conspiracién para cometer
cualquiera de los crimenes antedichos, son responsables por todos los actos
realizados por toda persona en ejecucién de tales planes.'®

En el mismo afio, la Ley del Consejo de Control No. 10, en su articulo I,
inciso (c) establece como crimenes contra la humanidad: atrocidades y ofensas,
incluyendo, pero no limitadas a, asesinato, exterminio, esclavitud, deportacidn,
encarcelamiento, tortura, violacidon u otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacién civil, o persecuciones por motivos politicos, racionales o
religiosos, sean o no una violacién de la legislacién interna del pais donde
hubieran sido perpetrados.’

Un afio después, el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente,
en su apartado ll, articulo 5 Competencia en razén de las personas y de los delitos,
advierte que: los actos siguientes, o cualquiera de ellos, constituyen crimenes de la
competencia del tribunal por los que habrd responsabilidad personal:

'3 AMBOS, Kai, Op.cit., p. 240.
%41bid.
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(c) Crimenes de lesa humanidad: a saber, el asesinato, la exterminacion, la
esclavitud, la deportacién u otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacién civil, antes o durante la guerra, o las persecuciones por motivos
politicos o, racionales en perpetracién de cualquier crimen que sea de la
competencia del Tribunal o en relacién con ese crimen, implique o no el acto una
violacién del derecho interno del pais donde se haya cometido.'”

En 1950, los Principios de Derecho Internacional reconocidos por el
Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg, en particular, el
Principio IV, que indica como:

¢) Delitos contra la humanidad: El asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacidn civil
0, las persecuciones por motivos politicos, racionales o religiosos, cuando tales
actos sean cometidos o tales persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un
delito contra la paz o un crimen de guerra, o en relacién con él."

Posteriormente, en 1996, a través del Proyecto de Cddigo de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, la Comisién de Derecho
Internacional, Parte Il: Crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, en
su articulo 18, Crimenes contra la Humanidad, advierte: Por crimen contra la
humanidad se entiende la comisién sistémica o en gran escala e instigada o
dirigida por un gobierno o por una organizacion politica o grupo de cualquiera de
los actos siguientes: ... (i) Desaparicién Forzada de Personas... "’

Aqui podemos observar, el reconocimiento que se hace al delito de
desapariciéon forzada de personas, lo cual considero fue la antesala para su
tipificacion dentro del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en
donde la desaparicién forzada de personas es clasificada dentro de los crimenes
de lesa humanidad, junto con los delitos de: asesinato; exterminio; esclavitud;
deportacion o traslado forzoso de poblacidn; encarcelacién u otra privacion
grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho
internacional; tortura;  violacidn, esclavitud sexual, prostituciéon forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad
comparable; persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional; apartheid; y demds actos similares que

5 Ibid., p. 241.
¢ Ibid., p. 242.
7 Ibid., p. 243.
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ocasionen de manera intencional grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica hacia la humanidad."®

A pesar de su inclusién en el Estatuto de Roma (1998), esta es muy
reciente y considero que como sucede en los temas de derecho internacional,
deberdn pasar muchos mas afios para que en primer lugar, los paises adecuen su
legislacidn interna en la materia y en segundo lugar, se dé el seguimiento
adecuado y castigo a los responsables que cometan este delito, lo cual sin ser
pesimista considero que para nuestro pais, es una situacion remotamente lejana.

Finalmente, nos gustaria incluir los argumentos que hace Diego Lépez
Garrido en torno a la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad:

e Del concepto de “Crimen contra la Humanidad”, que dio el Tribunal de
Casacidn francés, al sefialar que constituyen crimenes imprescriptibles
contra la humanidad, en el sentido del Estatuto del Tribunal de
Ndremberg... los actos inhumanos y las persecuciones que, en nombre del
Estado que practica una politica de hegemonia ideolégica, han sido
cometidos de forma sistémica, no solamente contra personas por razén de
su pertenencia a una colectividad racial o religiosa, sino también contra los
adversos de esa politica, cualquiera que sea la forma de su oposicién.

e Con la Convencidn de la ONU de 1968 y la Convencién Europea de 1974,
se asocia la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad con
la de los crimenes de guerra, en el derecho internacional escrito.

e La Asamblea General de la ONU, el 18 de diciembre de 1992, respecto de
la desaparicion forzada de personas, declaré que se trata de una
practica que puede incluirse dentro de los crimenes contra Ia
humanidad y debe ser calificada como crimen continuado (Art. | del
Convenio del Consejo de Europa de 25 de enero de 1974, sobre la
prescriptibilidad de los crimenes de guerra de los crimenes contra la
humanidad™® y Resolucidén 291 de la Asamblea General de la ONU, de 9
de diciembre de 1968, aprobando la Convencién sobre la no-aplicacién
de la prescripcién a los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad).

e El 10 de Julio de 1997, el Tribunal Militar de Roma reconocié a Erich
Priebke y Karol Hass como responsables de los asesinatos de la [lamada

°8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, [Documento en
linea], [México, citado el 1 de Marzo de 2012], formato html, disponible en linea:
http://www.derechos.net/doc/tpi.html

% La Masacre de las fosas Ardeatinas fue una accién llevada a cabo el 24 de marzo de 1944 por las tropas de

ocupacién de la Alemania nazi en Roma, en la cual fueron asesinados 335 civiles italianos.
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“Fosse Arbeatina”"”, producidos durante la Segunda Guerra Mundial por
oficiales nazis. De acuerdo con este Tribunal, la imprescriptibilidad de
los crimenes contra la humanidad es un principio general del
ordenamiento internacional, por lo que se podria decir que esta
imprescriptibilidad no proviene del Convenio de 1968, aprobado por la
Asamblea General de la ONU, antes mencionado, porque éste no es sino
una “consagracién formal al principio de imprescriptibilidad de los
crimenes en cuestion”. En conclusién, la Convencién solo expreso un
principio anteriormente afirmado por el derecho internacional
consuetudinario.

e En Hungria, en el proyecto de ley presentado por el nuevo Gobierno
democratico, encargado de castigar a los responsables de graves
violaciones a los derechos humanos fundamentales cometidos durante
la represién de la Revoluciéon de 1956. En tal virtud, el Tribunal
constitucional de este pais, a través de su sentencia 53 de 1993,
reconocid la existencia de una regla de humanidad, lo cual estaria por
encima de cualquier amnistia.™

Para cerrar, Diego Lépez Garrido, concluye que: “La imprescriptibilidad
de los crimenes contra la Humanidad forma parte del principio de jurisdiccién
universal en relacién con los crimenes contra la Humanidad. Hemos visto que el
cardcter internacional de los crimenes contra la Humanidad consiente a cualquier
Estado perseguir, a través de su propia jurisdiccién penal, a los responsables,
incluso aunque no exista vinculo directo entre el hecho delictivo y el ordenamiento
interno. Ello, repetimos, sobre la base de la naturaleza del principio de jurisdiccion
universal para los crimenes contra la Humanidad, como delitos de cardcter
internacional, para los cuales se ha creado un régimen juridico ad hoc idéneo para
excluir la aplicacidn, no solo de la prescripcidn, sino de cualquier institucién que

pudiera obstaculizar su efectiva represién y castigo”."™

VI. PROBLEMATICA EN MEXICO

Las desapariciones forzadas en México no son recientes, todos los
mexicanos sabemos del dolor causado a los familiares, la sociedad y los amigos
de las personas desaparecidas en el “movimiento del 68”, pues como ya se indicé
en los delitos de lesa humanidad, como lo es la desaparicion forzada de
personas, se ofende a la sociedad en su conjunto. Estas desapariciones han sido

"° GARCIA Arén, Mercedes y Diego Lépez Garrido (coord.), Concepcién Escobar Hernéndez, Juan Carlos Ferré Olivé,
Juan Luis Gémez Colomer, Herndn Hormazabal Malareé, y José Ramén Serrano Piedecasas (autores), Crimen
Internacional y Jurisdiccién Universal, El caso de Pinochet, Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 48.

" Ibid., pp. 48-51.

" Ibid., pp. 52-53.
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descritas a detalle por José Enrique Gonzdlez Ruiz, vocero de la Comisién de
Mediacién-COMED:

Primeramente sefiala que cuando el Partido Revolucionario Institucional
gobernaba, se proyectaba una imagen de un gobierno progresista y nadie creia
que se violaban los derechos humanos de las personas, tal como se realizaban
en otros regimenes latinoamericanos.

Advierte que mientras Luis Echeverria Alvarez presentaba ante la
Asamblea General de la ONU la Carta de Deberes y Derechos Econdmicos de los
Estados, habian ocurrido los asesinatos de estudiantes el 2 de octubre de 1968 y
el 10 de junio de 1971, de los cudles él fue sefialado como uno de los
responsables.

Este ambivalismo del gobierno mexicano, hizo que la lucha de las
personas y de los organismos de derechos humanos fuese de lo mas dificil e
incomprendida. Por ello, cuando surgié el Comité Pro Defensa de Presos,
Perseguidos, Desaparecidos y Exiliados Politicos, impulsado por Rosario Ibarra
de Piedra, pocos crefan en la legitimidad de sus demandas. La misma suerte
corrié el Frente Nacional contra la Represion (FNCR).

Para este autor, acudir a un foro internacional para denunciar los
crimenes de lesa humanidad que cometeria (y sigue cometiendo) el Estado
mexicano, era exponerse a “atentas solicitudes” de guardar silencio.™

Indica que en México como sucedié en Argentina, fueron las madres
quienes iniciaron la lucha por la presentacién de sus hijos, quienes sufrieron el
calvario de recorrer comisarias, agencias del Ministerio Publico, carceles,
juzgados, sin lograr nada y que sélo su amor de madre les hizo ignorar el peligro
de sufrir la misma suerte que la de sus hijos desaparecidos.

Fue entonces cuando el Estado mexicano decide crear organismos
irregulares como la Brigada Blanca, al mando de Miguel Nazar Haro, a quien se le
debia investigar por diversos delitos cometidos cuando fue lider de la represion
contra la lucha social. EI FNCR logré rescatar a varios desaparecidos y fueron
ellos quienes lo sefialaron como el autor personal del suplicio de los detenidos
durante la Guerra Sucia, sin embargo, logré evadir la accidn de la justicia.

Otro de los responsables de estor crimenes fue el ex-general brigadier
Mario Arturo Acosta Chaparro, quien fue investigado por nexos con el
narcotrafico, quien fue excarcelado en 2007, sin embargo, se le absolvid de al

"3 GONZALEZ Ruiz, José Enrique, Op.cit., p. 11.
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menos veintidds casos de desaparicion forzada que sucedieron dentro de este

periodo denominado “Guerra Fria”. ™

Con posterioridad, el 14 de agosto de 2008, la Comisién de Mediacién
(COMED) presentd un informe en el que se indicaba que dos militantes del EPR
habian sido victimas de desaparicidn forzada a manos del estado, la Secretaria
de Gobernacién coincidié con esta versién y a través de un comunicado, el
Estado mexicano reconoce por vez primera en la historia de México, que se
pudo haber tratado de un caso de desaparicion forzada de personas.

El 13 de febrero de 2009, la CNDH expidié la Recomendacién 007/2009,
dirigida al gobernador de Oaxaca, Ulises Ruiz Fraguas y al presidente municipal
de de Oaxaca de Judrez, por la detencidén-desaparicion de estos dos militantes
del EPR, sin embargo, un mes después rechazaron la recomendacién.'

En este mismo afo, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntarias de la ONU, envid al gobierno mexicano diez casos de
desapariciones forzadas, que ocurrieron en Guerrero, Nayarit, Hidalgo, Oaxaca,
Michoacan, Tamaulipas y Morelos, pues este problema seguia sucediendo.

En marzo de 2011, este Grupo de Trabajo de la ONU visité nuestro pais,
para entrevistarse con autoridades, victimas y familiares. Y en sus conclusiones
preliminares advirtieron que: “en México no existe una politica publica integral
que se ocupe de los diferentes aspectos de prevencion, investigacidn, sancién y
reparacién de las victimas de desapariciones forzadas”,” lo cual no causa
extrafieza a nadir, pues con el gobierno del Presidente Felipe Calderén Hinojosa
y con su “lucha contra el narcotrdfico”, han sucedido una serie de desapariciones

forzadas de muchos mexicanos.

VII. EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO Y LA CONVENCION
INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS

El 4 de mayo de 2001, México suscribié la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, la cual fue aprobada por el Senado de
la Republica el 10 de diciembre del mismo afio y publicada en el Diario Oficial de
la Federacidn el 18 de enero de 2002, fecha en entré en vigencia. Por medio de la
suscripcién de la Convencidn, se comprometié a no practicar, no permitir ni

" Ibid., p. 11.

"> ESLAVA Castillo, Rocio y Pablo Romo Cedano, Comed: estrategia pacifica contra la desaparicién forzada, En Revista
DFENSOR, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Afio 8, Nimero 4, Abril de 2010, México, p. 20.

"® HERNANDEZ Valencia, Javier, op.cit., p. 63.
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tolerar la desaparicién forzada de personas, ni atiin en estado de emergencia, a
excepcidn o suspension de garantias individuales; a sancionar en el dmbito de su
jurisdiccion a los autores, cdmplices y encubridores del citado delito, asi como la
tentativa de comisién; a cooperar con los demds paises signantes para contribuir a
prevenir, sancionar y erradicar la desaparicién forzada de personas; y a tomar las
medidas de cardcter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier indole
necesarias para cumplir los compromisos asumidos en la Convencién.™

Sin embargo, México firmé una reserva al articulo IX, ademads de
presentar una declaracidn interpretativa, cuyo texto es el siguiente:

ARTICULO IX. Los presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito
de desaparicién forzada de personas sélo podrdn ser juzgados por las jurisdicciones
de derecho comun competentes en cada Estado, con exclusién de toda jurisdiccién
especial, en particular la militar.

Los hechos constitutivos de la desaparicién forzada no podrdn considerarse como
cometidos en el ejercicio de las funciones militares.

No se admitirdn privilegios, inmunidades, ni dispensas especiales en tales procesos,
sin perjuicio de las disposiciones que figuran en la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas.

Declaracién Interpretativa:

El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos al ratificar la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, adoptada en la ciudad de
Belem, Brasil, el 9 de junio de 1994, formula reserva expresa al Articulo IX, toda vez
que la Constitucién Politica reconoce el fuero de guerra, cuando el militar haya
cometido algun ilicito encontrdndose en servicio.

El fuero de guerra no constituye jurisdiccion especial en el sentido de la
Convencién, toda vez que conforme el articulo 14 de la Constitucidon mexicana
nadie podrd ser privado de la vida, la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.™

Para Kate Doyle y Jesse Franzblau, a través de esta reserva se excluye
de la jurisdiccién ordinaria de los tribunales civiles para las desapariciones
forzadas a los miembros de las fuerzas armadas, toda vez que el articulo 13 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reconoce el fuero de
guerra cuando el militar haya cometido algun ilicito encontrdndose en servicio;

"7 CARRASCO Daza, Constancio, La desaparicién forzada de personas en la legislacién mexicana, Revista Iter Criminis,
Revista de ciencias penales, Afio 3, Nimero 4, Marzo-Abril, 2006, México, pp. 95-96.
"8 Ibid., pp. 96-97.
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asi como una declaracidn interpretativa en relacién con la aplicacién de esta
Convenciodn solo a las desapariciones forzadas ocurridas con posterioridad a su
ratificacion; sin embargo, estos dos argumentos fueron desestimados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Rosendo Radilla, lo
que sentd un precedente y evidencia de la necesidad de armonizar las
disposiciones de derecho interno con las del derecho internacional.™

Por lo que advierten que en razdn de esta reserva al articulo IX, se niega
la posibilidad de que se formulen juicios civiles a aquellos que ostenten cargos
militares, pues la declaracién interpretativa se refiere a la no retroactividad de la
Convencién y a la supuesta prescriptibilidad de este delito, *° aunque como ya
sabemos los delitos de lesa humanidad no prescriben toda vez que asi lo indican
diversos instrumentos internacionales, debido a la gravedad de los mismos y

porque constituyen una ofensa para toda la comunidad internacional.

Para estos autores, el gobierno mexicano tras haber ratificado esta
Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra
Desapariciones Forzadas el 18 de Marzo de 2008, debe reconocer tal como lo ha
instado el Grupo de Trabajo, a reconocer la competencia del Comité contra la
Desaparicion Forzada, encargado de revisar los casos recibidos y colaborar con
los Estados Parte en las investigaciones para darles seguimiento.

En el mismo sentido José Enrique Gonzdlez Ruiz, opina que aun cuando
el Estado mexicano ha firmado diversas instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos, éste ha puesto candados que las anulan, como lo es la
declaracidn interpretativa a la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, la cual se refiere a la aplicacién de la Convencién solo en
casos de desapariciones forzadas posteriores a su ratificacion, la cual se llevé a
cabo el 9 de abril de 2002, lo que en consecuencia impide que se investiguen y
sancionen los hechos ocurridos antes de esa fecha,™ entre ellos los sucedidos en
los afios sesentas y setentas en nuestro pais.

Para este autor, existe otra problemdtica relativa al tratamiento que la
Procuraduria General de la Republica le da a las desapariciones forzadas, ya
que al iniciar las averiguaciones previas, las inician por delitos como privacién
ilegal de la libertad en su modalidad de plagio o secuestro, con lo que se
trivializa el tema y se presenta como parte de la delincuencia comun,’ y no

como un delito de lesa humanidad.

"9 DOYLE Kate y Jesse Franzblau, Archivos de desaparicion forzada en México: el caso de Aleida Gallangos, Revista
DFENSOR, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, nimero 4, Abril de 2010, México, p. 45.

*° Ibid.

' GONZALEZ Ruiz, José Enrique, Op.cit., p. 12.

2 Ibid.
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Por lo que concluye que para los gobiernos como el nuestro, lo mds
cdmodo ha sido evocar el principio de irretroactividad de la ley, a fin de no
castigar a quienes han cometido este delito, ignorando que las leyes si se
pueden aplicar para juzgar hechos pasados, tal como se demostrd en los
tribunales de Nuremberg y de Tokio, donde se enjuicid a los responsables de
violar derechos fundamentales. Otro argumento para no castigar este delito, ha
sido la prescripcién de la accidn penal pretendiendo ignorar que este tipo de
crimenes no prescriben, porque al ofender a la totalidad de la especie humana,
es de crucial importancia que sean castigados para que nunca mas se repitan.™

Por lo que ante la situacidn en nuestro pais, advierte que a: diferencia de
otros paises México sigue siendo el paraiso de la impunidad para los perpetradores.
Ningun torturador ha recibido el castigo que merece y menos atin los politicos que
han participado en delitos de lesa humanidad. Se requiere, de inicio, un cambio en
la actitud de las y los jueces que han sido siempre proclives a exonerar a los
responsables de las desapariciones forzadas. El peso de nuestro sistema politico
impide que la justicia resplandezca; los integrantes del Poder Judicial siguen
dependiendo en lo fundamental del Ejército federal, lo que impide una verdadera
division de poderes. Sin independencia, la funcion jurisdiccional siempre serd

deficiente”.™

Para concluir trascribimos la opinién de Constancio Carranza Daza,
quien indica que a pesar de la reserva, ésta no imposibilitaba el enjuiciamiento
de militares que cometan desaparicién forzada de personas, ain cuando la
figura no estaba prevista en la ley castrense:

Esto es porque, de acuerdo con el articulo 13 de la ley fundamental, no basta para
que la jurisdiccién militar opere, que el sujeto retina tinicamente la condicién de ser
militar y que se encuentre en servicio; puesto que ademds se requiere que en la
comisidn del delito no esté involucrado un civil y sobre todo, que la conducta ilicita
tenga como caracteristica ser considerada como delito o falta contra la disciplina
militar.

En este sentido la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, en su anterior
integracion, dilucidd el tema al sostener, entre otros criterios, en la tesis aislada
intitulada “Fuero de Guerra”, publicada a pdginas 1393 del Seminario Judicial de la
Federacién, Tomo XL, Quinta Epoca, que el Fuero de Guerra no puede extenderse a
delitos cometidos por militares y relacionados con el servicio del Ejército, si no
atentan contra la disciplina militar.

Como se advertird la reserva formulada por el Estado mexicano, a la aplicacién
del articulo IX de la Convencién interamericana sobre desaparicién forzada de
personas, no significa, necesariamente, impunidad a todo el cuerpo castrense,

3 Ibid.
4 Ibid.
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pues al no poder ser considerado el delito de desaparicién forzada de personas
como delito contra la disciplina militar (por no estar previsto asi en la
codificacion relativa) el ilicito tendria que ser sancionado por los tribunales
comunes."

En tal virtud, al no ser la desaparicién forzada de personas un delito
contra la disciplina militar, este delito debe castigarse por los tribunales
comunes, lo cual se soporta con el contenido del propio articulo 13
Constitucional, en el que sefiala que ordena que “Cuando en un delito o falta
del orden militar estuviese complicado un paisano, conocerd del caso la
autoridad civil que corresponda”.

En consecuencia, de conformidad con el articulo 133 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de tratados internacionales
esta Convencién forma parte de nuestro derecho positivo vigente, cuya esfera
de proteccidn estard a lo que dispone el articulo 1°, parrafo segundo de la propia
Constitucién, en virtud de que protege derechos humanos™, al sefialar:

“Articulo 1% ...

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia.

Lo cual quiere decir que se le proporcionara a todo afectado Ila
proteccidn mds amplia, ya sea que esta se encuentre contenida en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o en la Convencidn
Interamericana de Derechos Humanos, por lo que los casos de desaparicion
forzada de personas se deben castigar y no dejar impunes.

Adicionalmente, se debe armonizar la diversa legislacién en materia de
desapariciéon forzada, toda vez que ni siquiera el tipo contenido en el Cdédigo
Penal Federal, corresponde al establecido en la Convencién Interamericana y
demas instrumentos internacionales en la materia:

Articulo 215-A advierte: “Comete el delito de desaparicién forzada de personas, el
servidor publico que, independientemente de que haya participado en la detencién
legal o ilegal de una o varias personas, propicie o mantenga dolosamente su
ocultamiento bajo cualquier forma de detencién”.

5 CARRASCO Daza, Constancio, Op. cit., p. 97.
26 Fue reformado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 10 de Junio de 2011.
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Podemos advertir que el tipo penal se queda corto a lo establecido por
los instrumentos internacionales, ademas de estar ausentes diversos aspectos
en suregulacion.

Finalmente, presentamos la postura de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en diversas jurisprudencias de casos presentados ante dicha
instancia:

e Primeramente debemos mencionar que el sistema interamericano fue
precursora del caracter continuado y auténomo de la desaparicion
forzada de personas.

e En su primera sentencia la Corte Interamericana, advirti6 que la
desaparicidn forzada “constituye una violacién mdltiple y continuada de
numerosos derechos reconocidos en la Convencién y que los Estados
Partes estdn obligados a respetar y garantizar”', siendo estos: la vida, la
libertad personal y la integridad personal. Adicionalmente, la Corte ha
determinado que este delito conlleva una violacién del derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica™. Y como ya se menciond,
consideré que son elementos constitutivos de la desapariciéon forzada:
a) la privacién de la libertad; b) la intervencién directa de agentes
estatales o por la aquiescencia de éstos, y ¢) la negativa de reconocer la
detencién y de revelar la suerte o paradero de la persona interesada.™®

e Ha determinado que los actos constitutivos de desaparicion forzada
tienen caracter permanente y sus consecuencias traen consigo una
pluriofensividad a los derechos reconocidos en la Convencion
Americana, en tanto no se conozca el paradero de la victima o se hallen
sus restos.”® Por lo que la obligacién de investigar y sancionar la
desaparicion forzada de personas ha alcanzado caracter de ijus cogens™".

e (Considera que la responsabilidad internacional del Estado se ve
agravada cuando “la desaparicién forma parte de un patrdén sistemdtico o
prdctica aplicada o tolerada por el Estado, por ser un delito contra la
humanidad que implica un craso abandono de los principios esenciales en

"7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de
julio de 1988, Serie C No. 4, parrafo 155.

28 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Anzualdo Castro vs. Perd, Sentencia de 22 de
Septiembre de 2009, Serie C No. 202, parrafo 101.

29 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gémez Palomino vs. Perd, Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Serie C No. 136, parrafo 97; y Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México, Sentencia de 23 de
Noviembre de 2009. Serie C No. 209, pérrafo 139.

3° CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Radilla Pacheco vs. México. Sentencia de 23 de
Noviembre de 2009, Serie C No. 209, pérrafo 145.

' CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, Sentencia de 22 de
septiembre de 2006. Serie C No. 153, parrafo 84.
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que se fundamenta el sistema interamericano”.® Para que no se

reproduzcan las condiciones de impunidad, es primordial que el Estado
adopte todas las medidas necesarias para investigar y sancionar a los
responsables™.

Prevé la obligacién de iniciar una investigacién cuando existan motivos
razonables para sospechar que una persona ha sido sometida a
desaparicién forzada, lo cual “es independiente de que se presente una
denuncia, pues en casos de desaparicién forzada el derecho internacional y
el deber general de garantia, imponen la obligacién de investigar el caso ex
officio, sin dilacién, y de una manera seria, imparcial y efectiva”®*. Esta
obligacién debe persistir hasta que se encuentre a la persona privada de
libertad o aparezcan sus restos. En el caso de presuncién de muerte por
desaparicién forzada, la carga de la prueba recae sobre el Estado ya que
este fue quien tuvo el presunto control sobre la persona detenida y la

suerte de la misma'®.

'3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, Sentencia de 22 de
septiembre de 2006, Serie C No. 153, parrafo 88.

"33 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso La Cantuta vs. Pert, Sentencia de 29 de noviembre de
2006, Serie C No. 162, parrafo 115.

34 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Radilla Pacheco vs. México, Sentencia de 23 de
Noviembre de 2009, Serie C No. 209, parrafo 143.

35 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Radilla Pacheco vs. México, Sentencia de 23 de
Noviembre de 2009, Serie C No. 209, parrafo 47.
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COMENTARIOS FINALES

A continuacién queremos incluir a manera de comentarios finales,

algunas de las propuestas y conclusiones realizadas por diversos autores que
han estudiado el tema:

José Enrique Gonzdlez concluye que la desaparicion forzada de

personas en México, se ha aplicado como politica de Estado con el propdsito de

inhibir las acciones politicas de quienes se oponen al sistema dominante.

136

Para Gonzalez Ruiz, es necesario que en nuestro pais contemos con una

ley sobre desaparicién forzada que se adapte a los principios del derecho
internacional, al respecto indica que:

“1. La desaparicién forzada de personas es un crimen que no prescribe ni da a sus

autores el derecho a recibir la amnistia, el perdén de la persona ofendida, el
indulto, ni beneficio alguno que contribuya a dejarlos sin un castigo ejemplar.

2. La ley servird para los casos del pasado, pues de otro modo seria meramente

simbdlica y sin efectos prdcticos en la sociedad mexicana. No debe seguir
proyectdndose el mensaje de que el Estado se propone continuar desapareciendo
personas.

3. Los derechos que la ley debe proteger son; la verdad, la justicia (es decir, el castigo

real a los culpables) y la reparacién del dafio. Este ultimo tiene dos aspectos: a) el
producido a la victima y a sus familiares, caso en que el reclamo de reparacién
depende exclusivamente de ellos, y b) el generado a la sociedad y a la humanidad
entera, que siempre debe ser reparado con acciones positivas por parte de los
gobernantes.

4. En el proceso debe participar la sociedad, particularmente en la indagacién de
los hechos y en el acopio de las pruebas. Las comisiones de la verdad, si bien no han
sido la panacea, son mecanismos mds Utiles que las fiscalias que dependen de los
drganos estatales de procuracion y administracién de justicia. El valor de las
decisiones e iniciativas de aquellas estd en relacién directa con la autoridad moral
de sus integrantes.

5. Las comisiones ciudadanas no sustituyen a las autoridades, que estdn obligadas a
cumplir funciones, pero si deben contar con facultades para la obtencién de
pruebas y para financiar sus actividades. Solamente rendirian cuentas al Poder
Legislativo”."”

3 GONZALEZ Rufz, José Enrique, Op.cit., p. 13.

7 Ibid.
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Para Javier Herndndez Valencia, el Estado mexicano tiene que avanzar
de manera sostenida en el cumplimiento de una agenda minima, en la que se
empiece por reconocer el problema, tanto en el pasado como en el presente.
Ademas propone una base de datos que contenga informacién completa que
ayude a la visibilizacién de esta problematica; asi como expedir una ley general
sobre desapariciones que ponga en funcionamiento mecanismos efectivos para
encontrar o conocer el paradero de las victimas, haciéndose necesario la
tipificacion homogénea en todo el pais, asi como establecer protocolos de
investigacion y acusacion para estos delitos y finalmente, garantizar el derecho a
la reparacién integral de las victimas.”®

Por su parte, Santiago Corcuera Cabezut, advierte que “En México no
tenemos una ley de amnistia, pero si tenemos otros obstdculos que producen
impunidad, como por ejemplo la prescripcién de los crimenes de lesa humanidad, el
principio de no retroactividad y la falta de garantia de imparcialidad de la justicia
dentro del sistema militar; ademds de la falta de voluntad politica para resolver el

problema”.’®

Como ya se menciond el dia 19 de abril de 2012, el Senado avald juzgar a
militares en tribunales federales, cuyo dictamen aprobado por las comisiones de
Justicia; de Gobernacidn; de Estudios Legislativos; y de Estudios Legislativos
Primera, pretende limitar el fuero militar y que los elementos castrenses que
cometan cualquier delito del fuero comtn o violaciones a los derechos humanos
sean juzgados en tribunales federales, aunque las sentencias las cumplan en
prisiones militares.

De igual forma se aprobd que no prescriban los delitos de genocidio y
desapariciéon forzada de personas que cometan el personal militar y la Policia
Ministerial Militar actuara en la investigacién de esos ilicitos bajo la conduccion 'y
mando del Ministerio Publico Federal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) seria la encargada de
determinar si deben intervenir tribunales militares o civiles en la investigacion
del delito denunciado

38 HERNANDEZ Valencia, Javier, Op.cit., p. 63.
9 Entrevista a Santiago Corcuera Cabezut, Desaparicién forzada: un delito de todos los lugares y épocas, Revista
DFENSOR, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Afio 8, Nimero 4, México, 2010, p. 8.
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Este dictamen modificé la iniciativa que envié el presidente Felipe
Calderdn en octubre de 2010 sobre el tema y se espera que las reformas sean
avaladas por el pleno senatorial en la sesidn del martes 24 de abril, para ser
enviadas a la Cdmara de Diputados.™®

Estos abusos por parte de militares, ya han sentado precedentes ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, pues solo por mencionar un ejemplo, en
el mes de agosto de 2012, el Pleno voto con 8 votos a favor y dos en contra, que
los militares que falseen declaraciones o simulen pruebas para afectar a un civil,
vulneran los derechos humanos de éste y deben ser juzgados por un juez
ordinario. La resolucién derivd de la discusion del expediente 60/2012
relacionado con un conflicto competencial entre el Juzgado Séptimo de Distrito
en Michoacdny el Juzgado Militar adscrito a la V regién militar.

El juez militar declind la competencia en el caso, por considerar que se
afectaban derechos humanos de civiles, y el juez federal hizo lo mismo, con el
argumento de que se trataba de un delito en el que el sujeto pasivo era el Estado
en su funcién de administracién de justicia.™'

Al respecto, no nos queda mds que regocijarnos de tal noticia, pues
indudablemente es un paso adelante en la prevencién, regulacion vy
armonizacion de la legislacion nacional con los instrumentos internacionales
firmados y ratificados por México, por lo que tendremos que esperar el
resultado final en el poco tiempo que queda en la presente legislatura o ver qué
sucede al respecto con la nueva conformacién del Congreso mexicano,
esperando que no se quede a dormir el suefio de los justos como sucede con
muchos temas en nuestro pais.

"4 UNONOTICIAS.COM, Senado avala juzgar a militares en tribunales federales, [Documento en linea], [México,
citado el 19 de Abril de 2012], disponible en linea: http://noticias.prodigy.msn.com/senado-avala-juzgar-a-militares-
en-tribunales-federales-1

' CRONICA.COM.MX, La Corte aprueba otro limite al fuero militar, [Documento en linea], [México, citado el 18 de
Noviembre de 2012], México, 15 de Agosto de 2012, disponible en linea:
http://www.cronica.com.mx/nota.php?id_nota=683451
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INTRODUCCION

El presente trabajo elaborado de acuerdo al Programa de
Investigaciones del Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones
Parlamentarias del presente afios, tiene por objeto acercarnos al conocimiento
de los antecedentes y el marco juridico en que se desarrolla el proceso de
concertacion y aprobacién de los diversos instrumentos juridicos que operan a
nivel internacional para lograr establecer una adecuada comunicacién vy
colaboracién entre los Estados que integran la comunidad internacional y, de un
tiempo para acd, entre organismos y asociaciones de ciudadanos. A lo largo de la
historia de la humanidad, ha sido preocupacién de dirigentes politicos y lideres
encontrar férmulas de entendimiento entre las naciones ya se trate de dirimir
conflictos, en ocasiones interminables, de indole politica, econémica, racial,
religiosa, o con la pretension de impulsar todo género de iniciativas de
desarrollo econdmico, integracién social, desarrollo cientifico, educativo,
cultural, deportivo o incluso de seguridad regional o mundial.

Lo cierto es que, en la medida en que los pueblos avanzan en su
desarrollo, se ha hecho patente la tendencia a fomentar el surgimiento de
organismos que han rebasado los limites geograficos de las naciones,
impulsando nuevas formas de interaccidon entre los Estados, creando nuevos
lazos entre sus comunidades, interesadas ahora en temas que motivan ahora no
sélo su preocupacién sino también sus esfuerzos por encontrar respuestas y
soluciones. Esto es, el intercambio y la comunicacién internacional se han
desarrollado de manera exponencial y buscan de mil maneras tener la capacidad
de responder a los retos que la evolucién de los pueblos demanda.

Esta historia de las relaciones entre Estados, registra innumerables
acontecimientos que han desembocado en la conformacién de reglas, normas y
principios para regular la cada vez mas variada y en ocasiones, compleja
comunicacién entre los Estados, pero también entre los individuos y los Estados,
ya sea que la misma ocurra de manera individual o colectiva. El conjunto de
regulaciones y convenciones creadas a la luz de esta realidad, con el tiempo ha
ido conformando un andamiaje juridico consuetudinario, reconocido y aceptado
universalmente, cada vez mas consolidado, es el derecho internacional.

Los tratados internacionales constituyen una de las fuentes del derecho
internacional y uno de los instrumentos mds eficaces para organizar y promover
acciones, procesos y soluciones a las mas variadas y severas problematicas, en
las que converge el interés de dos o mas Estados. La comunidad internacional
nos legdé desde hace poco mas de cuarenta afios, un esfuerzo de consolidacion
de disposiciones comunes, cuyo propdsito fue orientar y unificar la metodologia
para la elaboracidn de estos mecanismos de colaboracidn y entendimiento. Fue
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precisamente la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados celebrada en 1969, la integradora del Tratado sobre los tratados, si bien
debe consignarse que, desde 1950, se dieron las primeras colaboraciones de
Estados, que prepararon el camino para el logro de dicho objetivo.'#

Francia, con una larga historia y presencia en el mundo y cuyo
protagonismo en el ambito internacional es incuestionable, reconocida también
como una destacada y eficaz interlocutora y negociadora de soluciones a
innumerables conflictos, fue — paraddjicamente - el Unico voto en contra de la
Convencidn de Viena sobre el derecho de los Tratados entre Estados, lo que no
deja de sorprender. Esta razén nos motivé a presentar en primer lugar una
revisién a los términos en que se formuld la Convencién de Viena, como un
referente obligado para dilucidar lo que la comunidad internacional, incluyendo
México, aceptéd como paradigma para ser observado en la formulacién y
negociacién de los tratados y acuerdos internacionales.

M3as adelante, se procede a abordar el andlisis del marco juridico
constitucional de la Republica Francesa, para aprobar y ratificar los tratados y
acuerdos internacionales. El procedimiento en cuestidn responde a las
circunstancias particulares por las que atravesé el pais galo, primeramente, en la
etapa de la reconstruccién de Europa después de la gran guerra, pero ademas, a
la necesidad de establecer un equilibrio en la distribucion del poder, para
fortalecer la actuacién del Presidente de la Republica respecto de un Parlamento
que habia mediatizado la accién del gobierno, generando un ambiente de
ingobernabilidad.

Con los afios, esta situacion cambid y nuevamente se establecid una
corresponsabilidad en el ejercicio del poder, que si bien mantuvo un sistema
semi-presidencial, restablece con la reforma constitucional de 2008, los
equilibrios necesarios para garantizar la actuacién de los poderes publicos en lo
interno y la capacidad de actuacién, también hacia el exterior, como
consecuencia de la nueva realidad geopolitica europea.

La condicidn de ser parte de la comunidad europea, ciertamente ha
contribuido a integrar a los Estados miembros, dando unidad e integralidad a
muchos dispositivos normativos y procedimentales. Siendo por si misma la
Comunidad Europea un proyecto integrador sin precedentes, los tratados y
acuerdos celebrados entre los paises miembros constituyen hoy una practica
cotidiana y, por necesidad uniforme.

" Zemanek Karl. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones

Internacionales o entre Organizaciones Internacionales. UN Audiovisual Library of International Law.
Disponible en http://www.un.org/law/avl
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Tanto en el caso de la revisién de la Convencién de Viena sobre los
tratados entre Estados, como del procedimiento francés de aprobacién de
dichos instrumentos, se ha hecho un andlisis de los documentos fuente, el
propio Tratado de tratados, por un lado, y la Constitucion de 1958 junto con la
reforma de 2008 de la Republica Francesa, junto con otras disposiciones
complementarias, que se acompafian como anexos.

I. EL DERECHO INTERNACIONAL Y LA CONVENCION DE
VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS ENTRE ESTADOS

El Derecho Internacional constituye una disciplina juridica que se ha
venido construyendo a lo largo del tiempo a partir de la codificacién de practicas
y un sin ndmero de instrumentos normativos consuetudinarios de las diversas
manifestaciones en que se traduce la convivencia entre las naciones del orbe.
Pero sin duda, es a través de la celebracién de los tratados internacionales como
se ha venido integrando un vasto cuerpo normativo, con disposiciones
aceptadas universalmente, para regular todo tipo de proyectos desarrollados
por la comunidad internacional, con el fin de establecer criterios de
sustentabilidad, preservaciéon del medio ambiente, y proteccién de los recursos
naturales; de igual manera, para incentivar y fomentar actividades econdmicas,
asf como la creacién de mecanismos de resolucién de conflictos y controversias,
tanto entre personas como entre Estados.

Es a través de los organismos internacionales, ya de naturaleza politica
como la Organizacion de Naciones Unidas, ya de naturaleza econdmica, como el
Banco Mundial, la Organizacidén Internacional del Trabajo, el Fondo Monetario
Internacional o la Organizacién para la Cooperacidn y Desarrollo Econdmicos,
entre otras, como se ha venido consolidando un acervo, cada dia mas completo,
de disposiciones normativas y acuerdos que, en virtud del proceso de
globalizacién, han adquirido un cardcter regulador mas eficaz, conforme han
podido contar con mecanismos de seguimiento y compromiso suscritos por los
Estados parte.

Derivado de este desarrollo tan importante es que la Comisién de
Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones Unidas, reunida en
Viena en el afio de 1969, elabord y propuso a la comunidad internacional una
Convencion sobre el Derecho de los Tratados entre Estados. De esta manera, se
dié forma a un proyecto que derivaba de una practica cada vez mas frecuente,
consistente en celebrar acuerdos entre los paises miembros de la comunidad
internacional integrada en Naciones Unidas y sus organismos especializados ¢
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también, entre organizaciones internacionales con Estados o bien, entre ellas
mismas.

Tras varios intentos infructuosos y diversas propuestas elaboradas por
la Comisién de Derecho Internacional desde 1950 y otras tantas Conferencias
auspiciadas por la ONU, finalmente la celebrada en Viena formuld Ia
denominada Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados en 1969, firmada entonces y, a la que paulatinamente se fueron
adhiriendo otros paises de la comunidad internacional; la Convencidn entré en
vigor en 1980. Cabe mencionar que afios después, en 1986, se celebré también la
Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, la que
vino a complementar este marco regulador.

Consideramos pertinente, sin ser propiamente la finalidad de este
trabajo, referirnos al proceso de integracion de normas vinculadas con la
celebracion de los Tratados Internacionales, como una introduccion al andlisis
del proceso de aprobacidn de los tratados en el Estado Francés.

Esta revisidn, facilitard la comprensién del procedimiento en estudio y
nos permitird acercarnos al conocimiento técnico de cdmo se formulan los
tratados, y cémo se desarrolla el proceso de negociacidn, suscripcién vy
ratificacién por parte de los Estados que, en ejercicio de su soberania deciden
adherirse a los principios y disposiciones en ellos contenidos, atendiendo a los
fines o propdsitos perseguidos por los paises que deciden suscribirlos.

Asi pues, en el primer capitulo de este ensayo, habremos de referirnos a
los principales aspectos regulados por la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados entre Estados.'?

El documento estd compuesto de ocho apartados en los que de manera
sistémica se desarrolla el procedimiento, definiendo en un principio, conceptos
basicos del tema y, desglosando posteriormente cada etapa del proceso. A cada
unidad temdtica se le denomina parte, siendo las siguientes:

Parte I, Introduccion.

Parte Il, Celebracidn y entrada en vigor de los tratados.

Parte IIl, Observancia, aplicacién e interpretacion de los tratados.
Parte IV, Enmienda y Modificacién de los tratados.

Parte V, Nulidad, terminacidn y suspensién de los tratados.

Parte VI, Disposiciones diversas.

3 El documento que contiene la Convencién sobre la que fue desarrollado el presente andlisis, esta disponible en

http://www.ordenjuridico.gob.mx/ambinter.php
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Parte VII, Depositarios, notificaciones, correcciones y registro.
Parte VIII, Disposiciones finales.
Anexos.

Parte l. Introduccion

Después de exponer los considerandos o razonamientos que sustentan
esta Convencion por parte de las partes signantes, se procede en la parte inicial
a precisar su alcance y conceptos. En cuanto al primer aspecto, se especifica que
aplica a los tratados celebrados entre Estados, pero también a los tratados
celebrados entre organismos internacionales. Enseguida se define al tratado
como: un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por

el Derecho Internacional, ya sea que conste en un solo instrumento, 6 en mas
instrumentos conexos, cualquiera que sea su denominacion.

A la decisidn soberana de los Estados en el dmbito internacional, de
consentir obligarse a un tratado se le llama: ratificacién; de la misma manera,
aceptacién, aprobacién y adhesién son términos utilizados por un Estado u
organizacién internacional, para hacer constar en el dmbito internacional la
decision de obligarse por un tratado.

Por plenos poderes, al documento emanado de la autoridad competente
de un Estado por el que se designa a una o varias personas que lo representaran
en la negociacidn, adopcién o autenticacidon del texto de un tratado, para
representarlo y expresar el consentimiento de aquél para obligarse en los
términos convenidos. Por reserva, a la declaracidn unilateral, por la que un
Estado excluye o modifica los efectos juridicos de ciertas disposiciones de un
tratado, en su aplicacidn a ese Estado.

Finalmente se denomina Estado u organizacién negociador (a) a quien
ha participado en su elaboracién y adopcién. Es un Estado u organizacion
contratante, el que ha consentido en obligarse por dicho tratado, haya o no
entrado en vigor. Es parte un Estado u organizacion internacional que ha
consentido en obligarse por el tratado.

Se refiere ademds, esta apartado inicial a la relatividad de la Convencidn,
asi como a lairretroactividad de la misma.
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Parte ll, Celebracion y entrada en vigor de los tratados

Secciéon primera. Celebraciéon de los tratados.- Reconoce la capacidad de
los Estados para celebrar tratados. Sefiala directrices sobre el reconocimiento de
los Estados parte en las negociaciones y de los poderes plenos que un Estado
otorga a sus representantes. Deduce de la practica seguida por los Estados, la
representacion ostentada por los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros
de relaciones exteriores, para la ejecucién de todos los actos relativos a la
celebraciéon de un tratado; de los Jefes de una misién diplomatica, o de los
representantes acreditados ante una Conferencia Internacional o ante una
organizacidn internacional, para la adopcidn del texto de un tratado. En caso de
no estar acreditado un representante en un acto relativo a la celebracién de un
tratado, su actuacion deberd ser ulteriormente confirmada por el Estado de que
se trate.

La adopcidn de textos en una conferencia internacional, se hard
por el consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboracidn,
salvo que la votacidn ocurra en el marco de una conferencia internacional, en
cuyo caso se aprobara mediante la votacidon mayoritaria de dos tercios de los
Estados presentes con derecho a voto. Determina que la forma de autenticar el
texto de un tratado deberd establecerse en el propio documento o bien, con la
rubrica de los representantes puesta en el texto del tratado o en el acta final con
que concluya la conferencia; también la forma de manifestar el consentimiento
de un Estado para obligarse, por un tratado, pudiendo ocurrir esto mediante la
firma, el canje de instrumentos que conformen el tratado, la ratificacién, la
aceptacion, la aprobacién o la adhesién, o cualquier otra forma que se hubiere
convenido.

La manifestacion de este consentimiento constituye uno de los
aspectos fundamentales en el proceso de creacién del compromiso, por parte de
los Estados que han decidido sumarse a los postulados contenidos en el tratado,
de manera parcial o total. Para tal efecto, la Convencidn de Viena desarrolla a
detalle los pasos que deben seguirse, segin el tipo de manifestacion del
consentimiento convenido, 6 de la que conste en el poder otorgado a los
negociadores o representantes; también se dan lineamientos para cuando la
decision de firmar o apoyar el tratado reserve alguna (s) de las clausulas, o bien
para cuando deba transcurrir un tiempo entre la firma y la ratificacién por las
instancias competentes, a efecto de no realizar conductas que puedan frustrar el
objeto del tratado.

Seccion segunda. Reservas.- Se regula en esta seccion mas

ampliamente, el procedimiento para el caso de que un Estado decida formular
una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado,
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salvo que el instrumento haya previsto alguna disposicién limitando o acotando
este recurso. Para el caso de que el tratado las prevea, se establecen lineamientos
respecto de la aceptacion u objecidn de las reservas por los Estados contratantes,
asi como de los efectos juridicos que acarreardn dichas reservas respecto del
Estado autor de la reserva, y de los demds Estados que la hayan objetado.

Por otro lado, también se establecen previsiones para cuando el Estado
que hubiere formulado la reserva, decida retirarla y también, para el que la
hubiere aceptado. Salvo cuando el tratado hubiere dispuesto otra cosa, una
reserva podrd ser retirada en cualquier momento, asi como la objecién que sobre
la misma se hubiere presentado. Tanto la reserva, la aceptacion expresa de una
reserva y la objecién a una reserva deberan presentarse por escrito y cumplir
ciertas formalidades, siendo indispensable que la reserva sea confirmada
formalmente por el Estado autor de la misma.

Seccién tercera. Entrada en vigor y aplicaciéon provisional de los
tratados.- La entrada en vigor de un tratado abre siempre una expectativa en
cuanto a la eficacia que habrd de acompafiar al instrumento pues, generalmente
queda sujeta a una condicidn incierta, vinculada al momento en que se cuente
con constancia fehaciente de que todos los Estados negociadores han
manifestado su consentimiento, salvo que el propio tratado disponga otra cosa.
Se prevé también la posibilidad de la aplicacién provisional de un tratado, bien en
virtud de que el instrumento asi lo disponga, o que los Estados negociadores lo
hubieren acordado. Podra ser parcial o total esta aplicacidon y ocurrird antes de
su entrada en vigor.

Parte Ill. Observancia, aplicaciéon e interpretacion de los tratados

Seccién primera. Observancia de los tratados.- Es de aplicarse en los
tratados internacionales el principio pacta sunt servanda, pues a partir de la
buena fe de las partes se ha formulado, convenido y firmado de buena fe, por lo
que ninguna de las partes podra invocar su orden juridico interno para eludir el
cumplimiento de lo pactado.

Seccién segunda. Aplicacién de los tratados.- Prevalece al momento de
la aplicacién del tratado el principio de irretroactividad, por lo que sus
disposiciones no obligaran a las partes respecto de actos o hechos anteriores a
su vigencia. Serd obligatorio, sin embargo en la totalidad del territorio de cada una
de las partes, salvo que del mismo tratado se desprenda una intencidn diferente.

Establece algunas previsiones para el caso tratados sucesivos
concernientes a la misma materia, respecto de los derechos y las obligaciones de
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los Estados parte. Si bien acota en principio que se observaran las disposiciones
contenidas en el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, precisa algunas
excepciones segun la prelacion con que se habran de aplicar tratados
compatibles por la materia que regulan, o bien en funcién de los Estados que
sean parte.

Seccién tercera. Interpretacion de los tratados.- La disposicion
contenida en la Convencidn respecto a este tema, parte de la enunciacién de la
que estipula como Regla general de interpretacion, que a la letra dice: un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en su contexto y, teniendo en cuenta su
objeto y fin. Al efecto, sefiala qué contexto comprenderd, ademas del texto
incluido su predambulo y anexos, todo acuerdo e instrumentos producidos en el
proceso de concertacion del tratado; comprenderd ademds todo acuerdo
posterior entre las partes respecto de la interpretaciéon del tratado y su
aplicacién, las practicas derivadas de su aplicacion y formas del derecho
internacional, que hayan sido pertinentes para lograr sus objetivos.

En la tarea de interpretacién se podran acudir a medios
complementarios, como podrian ser los documentos de trabajo y las
circunstancias mismas de su celebracién, para confirmar o determinar el sentido
mismo de la interpretacion.

Para el caso de haberse autenticado un tratado en dos o mas idiomas,
su texto se hard valer en cada idioma cuando asi se haya previsto en el tratado o
las partes asi lo convienen.

Seccién cuarta. Los tratados y los terceros Estados.

Es de considerarse como norma general concerniente a terceros
Estados la de que un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer
Estado sin su consentimiento.

Existe en cambio la posibilidad de crear obligaciones para un tercer
Estado, si las partes en el tratado tienen especificamente esa intencién vy si el
tercer Estado acepta expresamente esa obligacion y lo manifiesta por escrito. En
el mismo tenor, existe la posibilidad de incluir una disposicidn si la intencién es
reconocer un derecho a un tercer Estado o a un grupo de Estados al que
pertenezca, o bien a todos los Estados y si el tercer Estado asiente a esa
intencidn, lo cual se presume, a menos que hubiere indicacidon en contrario ¢ el
tratado disponga algo en contrario.

También ha lugar a la revocacion de una obligacion que se hubiere

generado a un tercer Estado, solo cuando los Estados parte en el tratado lo
consientan junto con el tercer Estado, salvo que conste en el tratado que habfan
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convenido otra cosa al respecto. En cuanto a un derecho originado para un
tercer Estado, no podra ser revocado ni modificado por las partes si consta que
se tuvo la intencién de que no fuera revocable ni modificable sin el
consentimiento del tercer Estado.

Parte IV, Enmienda y modificacién de los tratados

La norma general correspondiente a la enmienda de los tratados sefiala
que un tratado podrad ser modificado por acuerdo entre las partes. Para ello
deberan ser observadas las disposiciones contenidas en la Parte Il, a menos que
el tratado prevea disposiciones especiales.

Para el caso de las enmiendas a los tratados multilaterales se habran de
observar algunas disposiciones especiales, tendentes bdsicamente a que
participen en igualdad de condiciones los Estados parte. Para ello toda
propuesta de enmienda debera circular a todo los Estados signatarios a efecto
de que participen en las decisiones que deriven del desahogo de la propuesta y
en la negociacién y celebracién de los acuerdos encaminados al objeto de lograr
la modificacién propuesta, en la cual tendrdn una participacion similar a la que
tuvieron en el tratado original.

Los Estados participantes en la celebracién del tratado no estaran
obligados a ser partes en las enmiendas del mismo. Pero en cambio, todo Estado
que se incorpore al tratado después de la entrada en vigor de una enmienda
acordada, sera considerado parte en el tratado en su forma enmendada.

Todo Estado que llegue a ser parte en el tratado, después de la entrada
en vigor del acuerdo en virtud del cual se enmiende el tratado, sera considerado
de no haber manifestado ese Estado una intencidn diferente, como parte en el
tratado en su forma enmendada y parte en el tratado no enmendado, con
respecto a toda parte en el tratado que no esté obligada por el acuerdo en
virtud del cual se enmiende el tratado.

En esta parte IV se establecen, finalmente, algunas disposiciones para
modificar tratados multilaterales entre algunos de los Estados parte.
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Parte V, Nulidad, terminacién y suspensién de la aplicacién de
los tratados.

Seccién primera. Disposiciones generales.- SSlo a través de la aplicacion
de la misma Convencién de Viena se estard en posibilidad de cuestionar la
validez de un tratado o el consentimiento de un Estado para obligarse en
términos de un tratado. De la misma manera, su terminacién, denuncia o el
retiro de una parte, o bien, la suspensién de la aplicaciéon de un tratado, solo
podran tener lugar a través de la aplicacién de las normas y procedimientos
consignados en esta Convencidn o del tratado en cuestién.

Los medios enunciados, tendentes a hacer cesar la aplicacién de un
tratado, no podrdn justificar en forma alguna el incumplimiento de la o las
obligaciones a cago de un Estado, pues a mds de las normas enunciadas, el
mismo derecho internacional ha generado instrumentos normativos
encaminados a inducir el cumplimiento de los compromisos internacionales.

Cuando una parte en el tratado ejerza el derecho de denunciar, retirarse
o suspender su aplicacién, sea por constar este derecho en el propio
instrumento o en virtud de lo dispuesto por el articulo 56 de la Convencidn,
deberd hacerlo respecto de la totalidad del tratado, a menos que el tratado
prevea alguna otra disposicién. Por ello, de existir una causa de nulidad o
terminacidn del tratado, de retiro de una de las partes o de suspension de su
aplicacion, solo podra alegarse respecto de la totalidad del tratado, con la
excepcién a que alude el numeral 60 de la Convencidn, la cual admite como
causal, si se refiere a cldusulas que puedan ser separables del resto del tratado;
que las mismas no hayan sido determinantes en la decisién de obligarse parala o
las otras partes en el tratado; y, finalmente, que no genere desequilibrios que
hagan injusta la aplicacién del resto del tratado entre las partes.

Seccién segunda. Nulidad de los tratados.- No podra alegarse por un
Estado la existencia de vicios de consentimiento, al haberse violado
disposiciones de derecho interno que pudieran cuestionar la competencia para
celebrar tratados, salvo que dicha violacién resultare evidente y contravenga
disposiciones fundamentales y lo consideren de la misma manera los demds
Estados. Los poderes de un representante que contengan alguna restriccion que
no sea respetada por el propio apoderado, no podra alegarse como vicio del
consentimiento expresado por él, salvo que con anterioridad a este hecho
hubiera sido manifestada a los Estados parte.

Se podra alegar un error al momento de manifestar el consentimiento

para obligarse al tratado, si el error se refiere a un hecho o situacién que el
negociador de un Estado daba por cierto y este fuera una base esencial del
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consentimiento expresado. Se considerard que hubo dolo si un Estado ha sido
inducido a celebrar un tratado por otro Estado a partir de una conducta
fraudulenta.

Obtener el consentimiento de un Estado para obligarse en los términos
de un tratado, mediante la corrupcidn de su representante o mediante actos de
coaccion como el eventual uso de la fuerza o la amenaza, constituyen una
violacién a los principios del derecho internacional y son causa de nulidad del
tratado en cuestion.

Se considerara nulo todo tratado que al momento de celebrarse esté en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacional; tiene tal cardcter,
una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados
(jus cogens)

Seccién tercera. Terminacion de los tratados y suspensiéon de su
aplicacién.- Podrd ocurrir la terminacién de un tratado o el retiro de una parte de
haberse convenido en el clausulado las causas que lo motivaren, pero también,
cuando asi lo acordaren las partes contratantes. En el caso de tratados
multilaterales, no serd motivo para terminarlo el que no se haya reunido el
ndmero de partes requerido para su entrada en vigor, salvo que asi lo dispusiera
el mismo instrumento.

De no preverse en el tratado disposiciones expresas sobre su
terminacién, denuncia o retiro del mismo, conforme a la Convencidn, estara
sujeto a corroborar que fue la intencidn de las partes admitir la posibilidad de
denuncia o de retiro, o que el derecho a estos pasos pueda inferirse del propio
tratado. Para ambos tramites, las partes deberdn notificarlo con al menos doce
meses de anticipacion.

Las partes podran suspender la aplicacién de las disposiciones de un
tratado, sea en relacién a una de ellas o de todas las partes. En un tratado
multilateral, dos o mas partes podran celebrar un acuerdo cuyo objeto sea
acordar la suspension de disposiciones de manera temporal y sélo en sus mutuas
relaciones, de cumplirse algunas previsiones.

Se considerard como terminacidon o suspensidn implicitas de un tratado,
cuando las partes celebren un tratado posterior sobre la misma materia en el
que quede manifiesta la intencién de replantear sus contenidos.

Cuando en un tratado bilateral, una de las partes lo viola de forma grave
y sistematica, es evidente que la otra parte queda facultada para suspenderlo
total o parcialmente. En el caso de tratados multilaterales, la violacidn grave de
una de las partes facultard a las otras para terminar o suspender parcialmente su
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aplicacidn, respecto de la parte que lo ha violado o respecto de todas las partes,
si asi lo acuerdan. Se considera como violacién grave de un tratado, el rechazo
del tratado por causa no admitida por la Convencidn de Viena, y ademas, la
violacién de una disposicién esencial para el logro de los objetivos del tratado; lo
anterior sin menoscabo de que el tratado pueda contemplar otro supuesto.

Pueden presentarse causales supervinientes que impidan el
cumplimiento temporal o total del tratado; dentro de ellas no puede
considerarse la violaciéon. Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido
respecto de las existentes en el momento de la celebracién del tratado,
tampoco podria alegarse para dar por terminado el tratado o ser causa para
retirarse de él, si bien podrian considerarse situaciones que lo justificaran.

La ruptura de relaciones diplomaticas o consulares que se presentare
entre partes de un tratado, no debe incidir en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas en él, a menos que dichas relaciones constituyan un
imperativo para su cumplimiento. El surgimiento de una nueva disposicién
imperativa de derecho internacional (jus cogens), contraria a un tratado
existente, hara que este instrumento sea nulo y terminen sus efectos.

Seccion cuarta. Procedimiento.- En esta seccién, la Convencién
desarrolld los procedimientos que se acordd deberan seguirse para declarar la
nulidad o terminacién de un tratado, el retiro de una parte o la suspensién de la
aplicacién de un tratado. Dichos procedimientos, segun el caso y la intencién de
las partes pueden ser: judicial, de arbitraje y de conciliacién. El procedimiento
judicial sera seguido ante la Corte Internacional de Justicia, salvo que las partes
convengan dirimir su controversia por la via del arbitraje. Las partes iniciardn
cualquier controversia relacionada con la interpretaciéon o aplicaciéon de los
articulos de esta Convencidn, especialmente de la parte V, dirigiendo un escrito
al Secretario General de las Naciones Unidas.

Seccién V. Consecuencias de la nulidad, la terminacién o la suspension
de la aplicacion de un tratado.- Se consideran nulos los actos realizados una vez
determinada la nulidad de un tratado, conforme a las disposiciones de la
Convencidn. De haberse realizado actos con base en el tratado, las partes
podradn exigir de cualquier otra, se restablezcan en sus relaciones mutuas las
condiciones anteriores a la ejecucidn de los actos.

Igualmente, se establecen las consecuencias que derivan de la
terminacién de un tratado, en virtud de sus propias disposiciones o de las
contenidas en la Convencién y cuando dicha nulidad es producto de la
contraposicién del tratado con una norma imperativa del Derecho Internacional.
En todos esos casos, la Convencidn buscara atemperar las consecuencias, que
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deriven de esta interrupcion por cualquiera de las causas sefialadas, en perjuicio
de los Estados parte involucrados.

Parte VI. Disposiciones diversas

La Convencién busca en este apartado, establecer sus limites en cuanto
al objeto de la misma, que circunscribe especificamente al dmbito de los
tratados y todas las incidencias que pudieran derivarse de su origen, vigencia,
partes, causas de interrupcidn y terminacidon. De esta suerte, deja de lado
cualquier situacién que tenga que ver con la vida y competencia exclusiva de los
Estados, como pudiera ser la sucesién de Estados, de la responsabilidad
internacional de un Estado o de la ruptura de hostilidades entre Estados; la
ruptura o ausencia de relaciones diplomaticas o consulares entre dos o mas
Estados; o también las consecuencias que puedan originarse con relacién a un
tratado para un Estado agresor.

Parte VII. Depositario, notificaciones, correcciones y registro

La designacidon del depositario la hardn los Estados que han negociado
el tratado, pudiendo recaer tal funcién en uno o varios de dichos Estados, en una
organizacidn internacional o en el principal responsable administrativo de dicha
organizacion. Sus funciones se regiran por regulaciones y prdcticas
internacionales, siendo fundamental la imparcialidad de su actuacion.

La Convencién establece las funciones de los depositarios que sin duda,
revisten una enorme importancia en la vida de los tratados, pues no solo han de
referirse a la custodia de los originales y los poderes de los negociadores, sino a
desahogar los requerimientos de las partes en relacién a dichas documentales.

Sefala el documento, lineamientos respecto de la formalidad que debe
observarse al hacer las notificaciones, ya sea que corresponda hacerlas al
depositario o a los mismos Estados. También dicta lineamientos para la
correccidon de errores en textos o en copias certificadas conformes de los
tratados. Cabe apuntar que de todos los trdmites incluidos en este apartado,
sean a cargo de los depositarios o bien de los propios Estados parte, se dara
cuenta a la Secretarfa General de Naciones Unidas, que llevard un registro,
archivo, inscripcién y publicacidn, segun corresponda.
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Parte VIII. Disposiciones finales

La Convencidn de Viena, se establecia en este apartado, quedd abierta a
la firma de todos los Estados miembros de Naciones Unidas, los miembros de
algun organismo especializado, del Organismo Internacional de Energia Atémica,
asi como de los Estados parte de la Corte Internacional de Justicia y cualquier
otro Estado invitado por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Se
establecié como primera fecha para la suscripcién de la Convencidn, hasta el dia
30 de noviembre de 1969 en la Cancilleria de Austria y después, hasta el 30 de
abril de 1970, en la sede de la ONU en Nueva York.

La Convencién quedaba sujeta a ratificacion, debiéndose depositar los
instrumentos ante la Secretaria General de la ONU. Podrian adherirse todos los
Estados que pertenecieran a las instancias ya mencionadas y la fecha de entrada
en vigor de la Convencidn seria el trigésimo dia después de haber sido
depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o adhesidn. Para los
Estados que lo hicieran posteriormente, el instrumento entrarfa en vigor al
trigésimo dia de haberse realizado el depdsito.

Con todo, resulta incomprensible el que no obstante la trascendencia de
esta Convencidn, hayan transcurrido diez aflos y ocho meses para que entrara
en vigor, esto es, conforme la misma Convencidn lo previd, esto es, cuando se
hubieran suscrito o adherido 35 Estados u Organismos Internacionales, lo que
ocurrid hasta el dia 27 de enero de 1980, no obstante haberse adoptado el 23 de
mayo de 1969.

El llamado Tratado de tratados fue aprobado por 79 votos a favor, 19
abstenciones. Es de destacarse el voto en contra por parte de Francia, que se
opuso entonces a las disposiciones que establecieron su sustento en el jus
cogens.

Del documento cabe resaltar la introduccién de dos principios aplicados
generalmente a esta materia: pacta sunt servanda (todo pacto en vigor obliga a
las partes); y, el principio de la buena fe, que refiere la intencién de las partes
que concurren en un tratado. Es también un dispositivo importante el
consignado en el articulo 18, que se refiere a la obligacién de los Estados parte
en un tratado, a no frustrar el objeto y fin del tratado antes de su entrada en
vigor, asi como el articulo 53 que introduce el concepto de jus cogens 6 normas
imperativas, cuyo desarrollo ha sido muy importante en la construccidn del
nuevo constitucionalismo en materia de derechos fundamentales.

Sin duda, el valor testimonial de esta Convencién de Viena, reside en
haberse constituido en un valioso precedente en la formacién del derecho
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internacional que rige en la materia de tratados y constituye un referente
obligado para la comunidad internacional.

La representacion de México en la Convencién de Viena la firmd el dia
23 de mayo de 1969, si bien la aprobacidon por parte del Senado de la Republica
se dio el 29 de diciembre de 1972 y la ratificacién se otorgd el 25 de septiembre
de 1974.

Il. ANTECEDENTES HISTORICO-CONSTITUCIONALES DE
FRANCIA EN MATERIA DE TRATADOS

Este apartado de nuestro ensayo pretende, a partir del seguimiento a
normas vigentes en diversos momentos de su historia, ilustrarnos cémo la
Republica francesa fue construyendo un cuerpo normativo para formalizar sus
compromisos internacionales, situaciéon que contribuyé a la evolucién de las
relaciones internacionales y a la creacién del derecho internacional que
conforme era reconocido en el mundo, no Unicamente permitid construir
puentes de entendimiento entre las naciones, sino que ademds favorecid el
crecimiento del comercio, fomentd el intercambio cultural y la difusidn de las
ideas politicas y de las ciencias.

Por ello es preciso referir algunas circunstancias que distinguen esos
momentos y explican el orden politico prevaleciente en su época. Conforme a las
leyes constitucionales de 1875, los tratados se suscribian en Francia, con estricto
respeto a la divisién de poderes, particularmente entre el Poder Ejecutivo y el
Legislativo. El primero conformado por el Presidente de la Republica y el
Gabinete; el segundo por las Camaras de Diputados y de Senadores. El
Presidente —quien preside pero no gobierna- a su vez designaba a los Ministros y
éstos, que refrendaban todos los actos del Presidente, eran responsables ante el
Parlamento; aquél era irresponsable politicamente."* El Gabinete contaba con
facultades para suscribir los tratados, pero en ciertos casos previstos en la
Constitucion, atendiendo a necesidades politicas, se requeria de una
autorizacidn legislativa.

La facultad de negociacidon y ratificacion del Presidente en la Ill y IV
Republicas, sélo tenia un sentido formalista. La decisiéon de negociar, de firmar y
ratificar un tratado revestia la forma de un acta protocolariamente suscrita por
el Presidente de la Republica, pero era preparada por el Gabinete, sobre la
propuesta del Presidente del Consejo de Ministros ¢ del Ministro de Asuntos
Exteriores. El Presidente de la Republica sélo presentaba sus observaciones al

'“4 DUVERGER, Maurice. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Ed. Ariel,11*. Ed. Barcelona, 1970 pag. 297
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momento en que era solicitada su firma, la cual asentaba al calce de la carta
mediante la cual otorgaba plenos poderes a los negociadores, o bien, en el
instrumento de ratificacion y podia, en el Consejo de Ministros, intentar
persuadir al Gobierno con su punto de vista, pero sin poder jamds imponer su
opinién a los ministros ni intervenir publicamente sin previo acuerdo con el
Gobierno.

La Constitucidn de 1946 habia querido resaltar su intencién de otorgar
una participacién pasiva al Presidente de la Republica, en el proceso de firma de
los Tratados; por ello habia evitado el empleo de la palabra negociar como una
facultad de éste, atribuyéndole tan sdélo el derecho a ser informado, a lo que se
agregaban algunas atribuciones formales. En efecto, el articulo 31 de dicho texto
constitucional, solo disponia que el Presidente de la Republica fuera informado
de las negociaciones, correspondiéndole después firmar y ratificar los tratados.
Esto es, en 1946 como en 1875, la férmula empleada fue la misma, no implicaba
que el Presidente firmara o negociara directamente el tratado, sino que el
Gobierno, en virtud de los poderes conferidos, lo hacia en su nombre,
presentando posteriormente al Presidente el tratado para su ratificacion, el cual
asentaba su firma al calce del instrumento.'®

La Constitucion del 4 de octubre de 1958, rompid en muchos aspectos
con las practicas de la IV Republica, lo que derivaba sin duda, de la fuerza que
daba al Presidente su origen, ya no por designaciéon de las Cdmaras, sino del
sufragio universal, directo, mayoritario y a dos vueltas, lo que habra de ocurrir
con las reformas de 1962."* El nuevo régimen otorgara al Presidente de la
Republica otras prerrogativas a las que mds adelante nos referiremos, haciendo
del suyo un régimen semi-presidencial.

A primera vista, sin embargo, las disposiciones vinculadas con los temas
de relaciones internacionales, no parecen diferir mucho de las Leyes
Constitucionales de 1875 6 de la Constituciéon de 26 de octubre de 1946. Sin
embargo, las formas y practicas de la V Republica, principalmente en cuanto al
papel desempenado por la Presidencia de la Republica, marcaron la diferencia en
la celebracidn de acuerdos internacionales entre la IV y [a V Republica.

De ahi que la nueva Constitucion de 1958 modificé el procedimiento de
suscripcion de instrumentos internacionales, con la intencion de dar al
Presidente un papel mds activo en las negociaciones de los tratados. En la

% Lesage Michel, Les procédures de conclusién des accords internationaux de la France sous la Ve République, in
Annuare francais de droit international, vol. 8. 1962. Pp. 873-888. El documento del Profesor Lesage fue sin
duda un referente importante en el seguimiento del tema en cuestién. La traduccion libre es del autor de este
articulo. Consultado en diciembre de 2011, esta disponible en:
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/afdi_0066-3085_1962_num_8_1_1009

4 puverger, op. Cit. pp. 299-300
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Comisién de Asuntos Constitucionales se planted, no sin debate, la reforma al
articulo 52 de la Constitucidn. Para los constitucionalistas tradicionales, dicha
disposicién inferfa a los tratados el sentido de un pacto de caballeros, mediante el
cual el Jefe del Estado asumia un compromiso, concertado por sus negociadores
en el plano internacional, dandole posteriormente solemnidad con su
ratificacion.

Pero el General De Gaulle, factor indiscutible de la modificacién
constitucional, le dio un significado diferente. Desde su declaracién a la prensa
de fecha 25 de marzo de 1959, estaba claro que el General se reservaba para si, el
derecho de definir la politica de Francia en los asuntos politicos, dandole un
sentido real y efectivo al poder negociador que le otorgaba la Constitucion.

Ala ceremonia preparada con motivo de la firma, el 22 de enero de 1963
del Tratado de Cooperacién Franco—Aleman, se tuvo la expresién mas clara de
este propdsito; con el General De Gaulle se reunieron numerosos Jefes de
Estado 6 Jefes de Gobierno extranjeros y se puso de manifiesto, de manera
publica y notoria, que todas las decisiones sobre problemas clave de politica
exterior, serfan tomadas por el Jefe del Estado.

Era evidente el mensaje que el General De Gaulle transmitia a la clase
politica de Francia, al definir de esta manera la misién que, a su entender, la
Constitucion conferia al Jefe del Estado en las areas clave de la politica exterior y
la seguridad nacional, en las que se requeria de manera inconcusa, su
intervencidn directa, no solo en la definicién y conduccién politica de la Nacidn,
sino también de manera concomitante, en la negociacion, suscripcién vy
ratificacion de los tratados internacionales, asi como de otros instrumentos que
contenian compromisos con la comunidad internacional.

En la concepcidn gaullista de la organizacién del poder, el Gobierno y el
Parlamento, en el proceso de ejercicio del poder no juegan mdas que un rol
secundario. El rol principal pertenece al Jefe del Estado; y en esta concepcidn,
para De Gaulle era necesario que el Estado tuviera una cabeza, es decir un jefe en
quien las personas pudieran vislumbrar las opciones de las decisiones
importantes, un hombre a cargo de lo esencial y la garantia de sus destinos.

En algunas circunstancias, cuando al Presidente de la Republica
correspondia intervenir publicamente, el Gobierno y el Parlamento debian de
colaborar con él; pero cuando el papel principal correspondia al Gobierno o al
Parlamento, el jefe del Estado ejercia su funcién asumiendo su calidad de arbitro,
pudiendo ademas recurrir al pueblo a través del referéndum en ocasién de tener
que respaldar decisiones trascendentales.
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El ejercicio del poder en materia de politica exterior, en que las
atribuciones del Gobierno son ejercidas por el Presidente de la Republica, el
Ministro de Asuntos Exteriores, seleccionado entre los funcionarios y no entre
los miembros del Parlamento, es como el primer Ministro, un auxiliar del
Presidente de la Republica. El Gobierno interviene para preparar, ejecutar y
completar las decisiones que, sobre los puntos fundamentales de la politica
exterior, son tomadas personalmente por el Jefe del Estado.

El Parlamento mantiene un control limitado del Presidente de la
Republica, al que se ve impedido de acusar mds que en el caso de alta traicién.
De llegar a presentarse este supuesto, el Presidente de la Republica, acusado
por el voto mayoritario de las dos Camaras, seria sometido a juicio ante la
Suprema Corte de Justicia.

Pero es diferente la situacidn del Gobierno, el cual si es politicamente
responsable, lo que significa que estd obligado a rendir cuentas, segun los
procedimientos determinados por la Constitucion. En asuntos de politica
exterior y particularmente en materia de suscripcion de compromisos
internacionales, la Constitucion determina los tratados y acuerdos que,
independientemente de la intervencién que tuviera el Gobierno en su
negociacion, deben ser objeto de autorizacién legislativa.

La Asamblea Nacional podrd desaprobar la politica exterior del
Presidente de la Republica indirectamente, votando una mocién de censura en
contra del Gobierno o bien, negdndose a aprobar los acuerdos y tratados en los
que la aprobacidn legislativa es requerida. El Parlamento y sobre todo la
Asamblea Nacional pueden entonces, de ser necesario, ejecutar estos
mecanismos de control sobre el Gobierno.

Sin embargo, buscando siempre el equilibrio entre los poderes, la
Constitucion también prevé medios para ser empleados por el Presidente de la
Republica, frente a un Parlamento que adoptara una actitud reiteradamente
hostil, al grado de poner en riesgo la gobernabilidad del pais. Es llegado
entonces el momento de recurrir al principio de convocar al apoyo del pueblo
para, en un primer paso, disolver la Asamblea Nacional y, como una segunda
alternativa, aplicar las disposiciones de la Constitucidn relativas al referéndum.

Para mejor comprender las disposiciones en el procedimiento de
suscripcion de tratados con Estados extranjeros, incluidas en la Constitucion,
han de contextualizarse en el tiempo y circunstancias en que se presentaron
dichas reformas. Sin duda, la situacién de Francia al concluir la gran guerra
define la urgencia de fortalecer la presidencia francesa ante el hecho de una
nueva integracién geopolitica en Europa, pero también de manera muy especial,
por la circunstancia que vive Francia con sus antiguas colonias, ahora
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independientes o en proceso de serlo, pero con las que prevalecian lazos
comunes. Esto llevaria a De Gaulle a crear junto con el procedimiento
constitucional para la suscripcidn de tratados, uno de caracter particular para los
celebrados entre Francia y los Estados comunitarios y Argel, que -recordemos-
fue la causa detonadora para el surgimiento de la V Republica.

A partir de los antecedentes y consideraciones expuestas es que se
justifican las decisiones asumidas por el Presidente al tomar la conduccién de la
Republica francesa. La Constitucidn recogié y desarrollo los aspectos formales
de los cambios introducidos, pero la personalidad del lider politico devolvié al
pueblo francés la actitud y el cardcter necesarios para enfrentar la adversidad y
sacar al Pais de la depresién en que se hundia.

Ill. EL MARCO CONSTITUCIONAL: FACULTADES DE LOS
PODERES PUBLICOS EN EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE
LOS TRATADOS

Aspectos  constitucionales de tratados 'y acuerdos
internacionales

La naturaleza del régimen politico producto de las circunstancias a que
hemos hecho referencia, indujeron la necesidad de establecer junto con la nueva
Constitucidn Politica de 1958, la instauracidn de la V Republica.

La definicién de la politica exterior de Francia, asi como la celebracién
de acuerdos y tratados que obligan al Pais, siguieron siendo responsabilidad del
Gobierno, pero quedaron sujetos al control parlamentario. Por ello la
Constitucion de 1958 mantuvo el mismo sistema, pero modificé el
procedimiento; de esta manera, la Carta fundamental prescribia: el Gobierno
determina y conduce la politica de la nacidn. A este principio segufa: el Primer
Ministro dirige la accién del Gobierno vy, el Gobierno es responsable ante el
Parlamento; de esta manera quedaba configurada su responsabilidad. Por otro
lado, el Presidente de la Republica debia velar por el respeto a la Constituciényy,
mediante su arbitraje asegurar el funcionamiento regular de los poderes
publicos y la permanencia del Estado, siendo por ello el garante de la
independencia nacional, de la integridad territorial y del respeto a los tratados.

Como puede advertirse, esta concepcién cldsica del régimen semi
presidencial, presenta al Primer Ministro como Jefe del Gobierno, y en esa
calidad se asume como el operador de toda la accién de gobierno, dejando en el
Jefe del Estado el liderazgo en las definiciones politicas del propio Gobierno.
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De esta suerte, la nueva Constitucion cumplid tres objetivos
fundamentales: restaurar la importancia de la Presidencia, reforzar la autoridad
del Gobierno y reducir la hegemonia del Parlamento. Se lograba asi uno de los
planteamientos hechos por De Gaulle en el sentido de crear una Presidencia que
estuviera por encima de los conflictos y las contingencias politicas, que le
permitiera fungir como arbitro politico, en el que su funcién fuera frenar en
nombre de los intereses nacionales, los excesos que la Asamblea Nacional
conforme a su naturaleza, estaba destinada a cometer en nombre de lo
inmediato; con este espiritu y razonamiento fue redactado el articulo 5 de la
nueva Constitucién:

El Presidente de la Reptiblica velard por el respeto a la Constitucién y  asegurard,
mediante su arbitraje, el funcionamiento regular de los  poderes publicos, asf
como la permanencia del Estado.

Nadie podrd ejercer mds de dos mandatos consecutivos.
Es el garante de la independencia nacional, de la integridad territorial y del
respeto de los tratados.

El Gobierno también habria sido fortalecido por la nueva Constitucion:
se daba mayor autoridad al Primer Ministro frente a su gabinete y se restringian
los vinculos de los ministros con el Parlamento. El articulo 20 resulté
fundamental en ese momento:

El Gobierno determinara y dirigird la politica de la Nacidn.

Dispondrd de la Administracidn y de las fuerzas armadas.

Serd responsable ante el Parlamento en las condiciones y conforme a los
procedimientos establecidos en los articulos 49 y 50.

El primer parrafo del articulo 52 de la Constitucidn, reproducia la
férmula del articulo 8 de la Ley constitucional del 16 de julio de 1875 sobre las
facultades del Presidente:

El Presidente de la Reptiblica negocia y ratifica los tratados.

El término tratado es empleado aqui en su sentido estricto. Significa un
compromiso internacional negociado y firmado por los representantes de
Francia, facultados de plenos poderes por el Presidente de la Republica,
quienes posteriormente los presentardn al propio Jefe del Estado para su
ratificacion.

En la Constitucidn, se establecid que la suscripcion de los compromisos
internacionales es una competencia gubernamental, pero esta facultad no es
excluyente. Para algunos tratados, ciertamente los de mayor trascendencia, se
requiere la aprobacidn legislativa, a través de la emisién de una ley por la que el
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Parlamento autoriza al Gobierno dicha suscripcidn; en otros, la consulta directa a
los ciudadanos, por la via del referéndum es el camino. No es el caso cuando el
Presidente de la Republica hace uso de la facultad exclusiva que le confiere el
articulo 16 constitucional:

Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacién, la
integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales
estén amenazados de manera grave o inmediata y el funcionamiento regular de los
poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la Reptblica
tomard las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial con el
Primer Ministro, los Presidentes de las Cdmaras y el Consejo constitucional."

Debe tenerse presente que la Constitucidn distingue entre los tratados y
acuerdos internacionales. Los primeros son negociados y ratificados por el
Presidente de la Republica; pero conforme al segundo pdrrafo del articulo 52
constitucional, se le mantendra informado de la negociacién para la firma de un
acuerdo internacional no sujeto a ratificacién. De lo anterior se desprende que,
mientras en el caso del tratado el Presidente de la Republica firma una carta
otorgando plenos poderes a los negociadores y sdlo hasta concluir la
negociacion, procedera a ratificar el tratado en cuestion; en cambio, cuando se
trata de un acuerdo internacional no esta prevista una intervencion oficial del
Presidente de la Republica, sino sélo se prevé en la norma que se le mantenga
informado del avance de las negociaciones.

Pero tanto en uno, como en otro caso, las directrices de la negociacién
es claro que provienen de la Presidencia de la Republica, a través de la
comunicacién permanente con el Ministro de Relaciones Exteriores, en la que el
Presidente de la Republica, le dard directrices y lineamientos para que sean
comunicados  a los negociadores, cualquiera que sea el instrumento
internacional en proceso de negociacidn.

Cabria preguntarse si la Constitucidn no ha creado un procedimiento de
aprobacidn junto al de ratificacién. El articulo 53 constitucional establece que los
tratados o los acuerdos no pueden ser ratificados o aprobados, sino en virtud de
una ley que los sancione. Esta disposicion es clara; se pretende que el Presidente
de la Republica no pueda proceder a ratificar un Tratado, sino hasta que se
apruebe una ley que lo autorice.

Pero el alcance de esta frase sugiere de la misma manera, que una ley
puede permitir no solo la ratificacion de un tratado, sino también la aprobacién

7 Es claro que esta disposicién constitucional constituye una importante prevencidn para el caso de situaciones
extraordinarias en las que esté en riesgo la el territorio nacional y la seguridad del Estado. Por ello, el propio
Poder Legislativo es anuente al ejercicio del liderazgo por parte del Ejecutivo, en tanto se supera la
emergencia.
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de determinados acuerdos internacionales. Podemos colegir entonces, que
existe un derecho de aprobacién de los acuerdos otorgado al Gobierno o al
Presidente de la Republica: cuando se ha ejercido el derecho de aprobacion de
dicho instrumento, es cuando un acuerdo se concluye en definitiva.

La experiencia diplomatica francesa ha adoptado esta interpretacion,
reconociéndolo como un procedimiento de aprobacién distinto al de la
ratificacion. Se trata de un tipo especial dentro de los procesos de suscripcion de
acuerdos internacionales; de esta suerte es como reconoce a ambos, al tratado
y al acuerdo internacional.

El proceso de negociacién y suscripcion de un tratado internacional
concluye después de su ratificacién por el Presidente de la Republica y el
intercambio de instrumentos de ratificacién por las partes. El acuerdo
internacional, por el contrario, obliga a Francia a partir de su firma, pero queda
sujeto a las condiciones establecidas por el propio instrumento. En efecto, el
acuerdo puede establecer como condicién de entrada en vigor, una fecha o la
celebracién de un evento especifico, o también, la aprobacidn de su contenido
por una ley, en términos de lo establecido en el articulo 53 constitucional.

El Ministerio de Relaciones Exteriores informard a sus contrapartes
cuando se hubiere aprobado la ley respectiva conforme a lo acordado,
anunciandoles que es posible aplicar ya lo convenido en el acuerdo internacional
suscrito.

Por cierto el propio Ministerio de Relaciones Exteriores, en su pagina
web refiere que conforme a la practica internacional los términos: acuerdo,
carta, convencidn, pacto, protocolo y tratado, son utilizados de modo indistinto.
Conforme al derecho internacional, la expresidn acuerdo significa: compromiso
internacional. Pero en la prdctica constitucional francesa, se refiere a un
compromiso internacional sujeto a la aprobacién del Gobierno.

De hecho, seguin establece el Ministerio, se distinguen dos tipos de
acuerdos: a) los acuerdos solemnes, que son los que el articulo 52 constitucional
identifica como tratados, corresponde a los que son firmados por el Presidente
de la Republica, o con mayor frecuencia, en su nombre por los plenipotenciarios,
y que luego son ratificados por el Presidente; y, b) los acuerdos simplificados,
estos son celebrados a nombre del gobierno por apoderados: el poder de firma
es otorgado por el Ministro de Relaciones Exteriores a otro Ministro, Embajador
o Jefe de Delegacién, quienes firmardn los instrumentos aprobando los
acuerdos. '

“® France Diplomatie. Archives et patrimoine. Lexique. Pdgina web del Ministerio de Relaciones

Exteriores y Europeas. Disponible en: http://basedoc.diplomatie.gouv.fr/Traites/Traites_Lexique.php
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Tanto los acuerdos solemnes o tratados, como los acuerdos
simplificados tienen los mismos efectos constitucionales y legales, siendo
idénticos ademds en términos del Derecho Internacional. No sobra referirnos
con fines informativos, a la definicién que respecto de algunas palabras hace el
Ministerio de Asuntos Exteriores, coincidentes en general con la acepcidén que
les otorga la Convencidn de Viena:

e Acuerdo bilateral, al que se celebra entre dos Estados 6 entre un Estado
y una Organizacién Internacional.

e Acta final, nombre con que se conoce al instrumento o declaracién por
la que se pondrd fin a una conferencia internacional y en la que se
consignan las resoluciones y los principios generales adoptados, asi como
los acuerdos convenidos.

e Anexos, se refiere a aquellos documentos, que por sus caracteristicas o
especificaciones técnicas o geograficas, complementan el cuerpo de un
tratado. Salvo indicacién en contrario, el anexo forma parte del tratado.

e Adenda, acuerdo por el que se modifica o afiade parcialmente un
acuerdo previo.

e Convencidn, ¢ Acuerdo: el término es usado con mayor frecuencia en los
acuerdos bilaterales; se aplica generalmente para materias especializadas
como derecho consular, fiscal o aduanero.

e Depositario o custodio: conforme a lo estipulado en el articulo 76 de la
Convencidn de Viena, las partes de un tratado lo designan de entre los
Estados negociadores, una Organizacion internacional participante o
algun alto funcionario de ésta.

e Pacto, es una forma de tratado por el que se establecen obligaciones o
compromisos mutuos, entre las partes signatarias y con las que se pone
fin a un conflicto, generalmente bélico. (Pacto de la Sociedad de
Naciones, 1919, y el Pacto Kellog-Briand,-Pacto de renuncia a la guerra,
1928)

e Protocolo, es una forma de Acuerdo, aplicado en asuntos de indole
técnica o financiera, independiente de cualquier acuerdo anterior, o
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concertado a partir de un acuerdo previo, o como anexo de uno
concertado el mismo dia.

e Ratificacién, procedimiento formal por el que un sujeto de derecho
internacional manifiesta su consentimiento definitivo para obligarse. La
Constituciéon prevé el procedimiento y modalidades del acto. La adhesidn
es un procedimiento con efectos similares a la ratificacién.

e Reserva, declaracién unilateral hecha por un Estado al firmar, ratificar, o
aprobar un tratado, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos
de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado.

e Tratado, es un acuerdo entre sujetos de Derecho Internacional
destinado a producir efectos juridicos y se rige por esa materia. La
Convencidn de Viena lo define como el acuerdo entre Estados, regido por
el Derecho internacional, el cual puede constar en un instrumento Unico 6
en dos o0 mas instrumentos conexos, cualquiera que sea su denominacidén
particular. Con esta definicion coincidid la Circular de 30 de mayo de 1997
del Primer Ministro francés.

e Tratado Multilateral, es el tratado celebrado entre dos o mas Estados.

En este orden de ideas y conceptos, el siguiente punto al que habremos
de referirnos consiste en la publicacién, que de acuerdo a las disposiciones en la
materia, representa un elemento fundamental en el procedimiento general de
aprobacién. Asi lo establece el Decreto de 14 de marzo de 1953 sobre la
ratificacion y publicacion de los compromisos internacionales suscritos por
Francia, el cual dispone que la ratificacion y publicacién se hard en el Diario
Oficial. Se trata de un requisito para todos los acuerdos que puedan afectar los
derechos y obligaciones de las personas; se hace por virtud de un Decreto del
Presidente de la Republica, y es refrendado por el Primer Ministro y el Ministro de
Relaciones Exteriores; constituye sin duda una aprobacién al contenido implicito
de los acuerdos, pero no es la aprobacidn a que se refiere el articulo 53 de la
Constitucidn, a la que volveremos lineas adelante.

En virtud de la nueva realidad europea, con la integracién politica,
econdémica, de seguridad continental y de derechos fundamentales, serfa
impensable poder haber logrado este nuevo orden internacional sin haber
generado previamente un marco constitucional acorde a los objetivos
perseguidos. Los articulos 53-1 y 53-2 abrieron la posibilidad de concertar con la
Comunidad Europea compromisos similares en materia de derechos humanos y
libertades fundamentales, llevando a este colectivo de naciones a crear
condiciones juridicas de vanguardia, ahora también incluidas en la preocupacion
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de naciones de otras regiones del planeta, como la nuestra, que han encontrado
en las ideas del nuevo constitucionalismo europeo una fuente doctrinal
innovadora en materia de derechos fundamentales.

Articulo 53-1

La Republica podrd concertar con los Estados europeos que estdn unidos por
compromisos idénticos a los suyos en materia de asilo y de proteccién de los
derechos humanos y libertades fundamentales, acuerdos que determinen sus
respectivas competencias para el examen de las solicitudes de asilo que le sean
presentadas.

No obstante, aunque la solicitud no entre en el dmbito de su competencia en virtud
de estos acuerdos, las autoridades de la Reptblica estardn siempre facultadas para
dar asilo a todo extranjero perseguido por su accién en favor de la libertad o que
solicite la proteccidn de Francia por cualquier otro motivo.

Articulo 53-2
La Republica podrd reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional de
acuerdo con las condiciones previstas por el tratado firmado el 18 de julio de 1998.

La autorizacion Legislativa

El articulo 53 constitucional establece que los tratados y acuerdos, seran
ratificados o aprobados en virtud de una ley, cuando se trate de los tratados de
paz, de comercio, los tratados y acuerdos relativos a organismos
internacionales, los que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda
Publica, los que modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos
al estado civil de las personas y los que entrafien cesién, canje o accesion
territorial. En todos ellos, es preciso como requisito previo a su aprobacion o
ratificacién, sea publicada la ley que autoriza su suscripcion.

La Constitucidn, reiterando por su trascendencia esta definicién, no
creé un procedimiento de aprobacién andlogo al de la ratificacion de los
tratados; la aprobacién a que se refiere el numeral en comento, en realidad no
es aprobacidn conforme a una ley, sino que se trata de una aprobacion por ley.

El Reglamento de la Asamblea Nacional en sus articulos 128 y 129,
precisa el procedimiento de aprobacidn del proyecto de ley por el que se
autorice la ratificacién de un tratado o la aprobacién de un acuerdo internacional
no sujeto a ratificacién; al efecto, dispone que, cuando sea sometido a la
Asamblea el proyecto, no se votara en principio el articulado. La Asamblea solo
acordard la aprobacidn, el rechazo ¢ el aplazamiento del proyecto de ley y, solo
en este supuesto, (articulo 91, apartados 4, 5 y 8) concluida la votacién en lo
general, podra discutirse la motivacidn de la decisidn, acordandose la devolucién
al Gobierno para elaborar un nuevo informe.
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En la Iégica del régimen politico semi presidencial, pero a la vez semi
parlamentario, establecido por la Constitucidon de 1958, el control de la politica
exterior del gobierno es ejecutado en principio por el Parlamento. Pas de régime
conventionnel, pas de régime présidential: la voie devant nous est étroite, c’est
celle du régime parlamentaire; asi lo expresé M. Debré, Ministro de Justicia del
Presidente De Gaulle en agosto de 1958 '*°, faltando unos dias para la
promulgacién de la Constitucién del 4 de octubre de dicho afio. En el marco de
las formas de control de la politica exterior ademds del Parlamento,
excepcionalmente el electorado podra ser llamado para pronunciarse respecto
de alguno de los supuestos previstos en la propia Constitucion.

En este orden de ideas, veamos como participa el Parlamento en el
tema que nos ocupa.

A.- La aprobacion parlamentaria.

1.- La ley constitucional del 16 de julio de 1875 sobre las relaciones de
poder publico, establecid la obligacién del Parlamento para intervenir en temas
como: los tratados de paz, comerciales, los que comprometen las finanzas del
Estado, los relacionados con la situacién personal y los derechos de propiedad
de ciudadanos franceses en el extranjero, o los relacionados con la cesidn, canje,
0 accesion territorial. Todos los tratados y acuerdos en estos temas solo podrdn
tener lugar en virtud de una ley.

A mediados del siglo anterior, la Constitucién de 1946 relaciond los
tratados que tendran el cardcter de definitivos cuando sean confirmados por
una ley. Ademds de los anteriormente enunciados, se cuentan los tratados
emanados de los organismos internacionales y aquellos de los que se deriven
modificaciones al régimen juridico interior.

La practica desarrollada durante estos afios habfa extendido Ila
aprobacidn parlamentaria no tan solo a los tratados, sino también a los acuerdos
internacionales, sobre los mismos temas. La Constitucién de 1958 habria de
recoger esta practica, al disponer la aprobacidn legislativa tanto para el caso de
los tratados como de los acuerdos.

La intervencién del Parlamento en materia de los compromisos
internacionales arriba mencionados, se relaciona principalmente con su
competencia en temas que por su naturaleza le son propios: la elaboracidn de las

"9 Asi lo refiere el Profesor Miche Lesage, quien en la Op. Cit. lo retoma de la Revista Francesa de Ciencia Politica,
marzo de 1959, No. 1 p.10
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leyes y la aprobacién del presupuesto. En virtud de la division de poderes, es
obvio que el Gobierno no puede comprometer, en un acuerdo internacional,
modificar decisiones tomadas por el Parlamento en las cuestiones legislativas o
presupuestarias. Por ello los tratados o acuerdos que impliquen modificaciones
legislativas o presupuestales estaran sujetos a que el Parlamento acuerde por ley
dichas modificaciones.

Pero también, la competencia del Parlamento en otros temas se justifica
por la importancia o el interés politico que despierta en los ciudadanos y por
ende, en los partidos politicos, referirse a temas vinculados a sus agendas o bien,
a las relaciones e influencia de organizaciones politicas afines en el dmbito
externo, que se agregan a los contemplados en el articulo 53 constitucional, ya
descritos lineas arriba.

2.- Los tratados o acuerdos antes mencionados con todo, no son
Unicamente responsabilidad del Parlamento, el Gobierno también es
responsable en la medida en que el impulso de todas las negociaciones parte por
lo general de su iniciativa. Ahora bien, en la medida en que existe un control
parlamentario, el Gobierno responde de las consecuencias que pudieran
sobrevenir de la celebracidn de cualquier tratado o acuerdo, por lo que para
evitar problemas posteriores, propondra la firma de los instrumentos desde que
estén en proceso de negociacién, aun cuando no sean de los regulados por el
articulo 53. Con la solicitud de aprobacidn legislativa se garantiza darle
solemnidad a la aceptacién del instrumento, pero también compartir la
responsabilidad de su suscripcion.

B.- El Referendum

La Constitucién de 1958 otorgd al referéndum un lugar de mayor
preponderancia que la anterior de 1946. Es asi que hoy prevé la utilizacién del
referéndum en ocasiones muy importantes, comenzando por la revisién de la
propia Constitucidn, como lo establece el articulo 89 constitucional.

La iniciativa de reforma de la constitucién corresponde conjuntamente al Presidente
de la Republica, a propuesta del Primer Ministro, y a los miembros del Parlamento.

El proyecto o proposicién de reforma deberd ser examinado en las condiciones de
plazo fijadas en el tercer pdrrafo del articulo 42, y votado por ambas Cdmaras en
términos idénticos. La reforma serd definitiva después de ser aprobada por
referéndum.

No obstante, el proyecto de reforma no serd sometido a referéndum cuando el

Presidente de la Republica decida someterlo al Parlamento convocado en Congreso;
en este caso, el proyecto de reforma solo quedard aprobado si obtuviere mayoria de
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tres quintos de los votos emitidos. La Mesa del Congreso serd la de la Asamblea
Nacional.

Adicionalmente, el articulo 11 de la Norma Suprema, autoriza al Presidente de la
Republica, a partir de la propuesta del Gobierno o de las Cdmaras del Congreso,

...d someter a referéndum todo proyecto de ley que verse sobre la organizacién de
los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica econdmica, social y
medioambiental de la Nacién y, a los servicios ptblicos que concurren en ella, o que
proponga la ratificacion de un tratado que, sin ser contrario a la Constitucién
pudiera incidir en el funcionamiento de las instituciones nacionales.

El referéndum, en este orden de ideas podra ser utilizado en dos
hipétesis: la primera, en el caso de un tratado conforme con la Constitucién, pero
que pudiera afectar el funcionamiento de las instituciones; la segunda, en el caso
de un acuerdo internacional que contenga clausulas contrarias a la Constitucion.
Los procedimientos para llevar a cabo el referéndum son diferentes y enseguida
se exponen.

a) Tratados conformes con la Constitucion

El articulo 11 constitucional establece los lineamientos bajo los cuales
habrd de operar la figura del referéndum; se ubicada en el Titulo Il, como una
atribucidn del Presidente de la Republica. El articulo 11 fue reformado apenas en
2008 y, en la materia que nos ocupa, limita el empleo del referéndum solo en
tratdndose de los tratados internacionales, excluyendo a los acuerdos
(simplificados), al sefialar en su redaccién especificamente a los: tratados que sin
ser contrarios a la Constitucién, pudieran afectar el funcionamiento de las
instituciones. La disposicidn agrega las condiciones en que el referéndum podra
ser utilizado.

Asi pues, la facultad para emplear el referéndum corresponde al
Presidente de la Republica, que es quien habrd de tomar la decisién de someter
o no al electorado, un proyecto de ley tendente a autorizar la ratificacidon de un
tratado que impactaria el funcionamiento de las instituciones.

De acuerdo con la Constitucidn, la propuesta para recurrir a la utilizacion
del referéndum podrad ser formulada por el Gobierno, ante cada una de las
Cdmaras, dando motivo a la realizacion de un debate. También, podra
presentarse una iniciativa conjunta de las dos Camaras, con una participacién de
al menos una quinta parte de los miembros del Parlamento, apoyada por una
décima parte de los electores inscritos en el censo electoral. La iniciativa
presentada, que deberd ser publicada en el Diario Oficial, tomara la forma de
una proposicién de ley. No podrd tener por objeto la derogacidon de una
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disposicién legislativa promulgada dentro del udltimo afio. La ley organica
respectiva establecerd las caracteristicas y condiciones de operacién del
proceso, el cual sera controlado por el Consejo Constitucional.

Las disposiciones contenidas en esta redaccion, resuelven algunas
insuficiencias en cuanto a la interpretacién, control y efectos del referéndum
que se contenian en la disposicidn original de 1958.

b) Compromisos internacionales que contienen alguna clausula
contraria a la Constitucion.

El proyecto de Constitucion de 1958 planted el principio de que: cuando el
compromiso internacional contiene una cldusula contraria la Constitucién o a una Ley
Orgdnica, la autorizacién para ratificar o aprobar solo puede ocurrir después de la
revisién de la Constitucidn o de la modificacién a la Ley Orgdnica.

Esta enmienda presentada por el Sr. Coste-Floret, fue aprobada en la
Comisién Consultiva Constitucional, y parcialmente incorporada en el texto final
de la Constitucién, transformando este principio general en una regla de
competencia del Consejo Constitucional. Sin embargo, la propuesta fue limitada
en sus alcances como lo muestra la redaccién final del articulo 54 constitucional,
el cual dispone:

Si el Consejo Constitucional, requerido por el Presidente de la Republica, por el
Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera de las dos

Cdmaras, 6 por sesenta diputados o sesenta senadores, declara que un compromiso
internacional contiene una cldusula contraria a la Constitucién, la autorizacién para
ratificar o aprobar el referido compromiso internacional solo podrd otorgarse previa
reforma de la Constitucién.

El proyecto, sdlo se referia a aquellos tratados o acuerdos sujetos a
aprobacidn legislativa; pero ademas en el texto definitivo no queda duda de que
la conformidad de aquellos sdlo se refiere a la Constitucién y no a las leyes
orgdnicas, que derivan de las disposiciones constitucionales. Tanto el Gobierno
como el Parlamento, en términos de la competencia que la Constitucion les
otorga, son los primeros responsables en revisar la conformidad de las cldusulas
contenidas en los tratados y acuerdos internacionales con la Constitucion.

Sin embargo, en caso de surgir una controversia entre el Presidente de
la Republica, el Primer Ministro, los Presidentes de las Cdmaras de los diputados
y senadores, cualquiera de los poderes sefialados podra recurrir al Consejo
Constitucional a efecto de que analice el fondo de la controversia y resuelva lo
procedente. Si el fallo de este drgano colegiado declara inconstitucional una ¢
mas cldusulas del tratado o acuerdo, deberd procederse a revisar la disposicion
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constitucional a efecto de adecuarse, antes de que sea aprobada o promulgada
la ley relativa al compromiso internacional.

El articulo 129 del Reglamento de la Asamblea Nacional dispone que en
el caso de que se presente este tipo de controversias, no serd objeto de debate el
proyecto de ley que autorice la ratificacién o aprobacién de un compromiso
internacional. En el caso de haberse iniciado el procedimiento, se suspendera
hasta que sea publicada la resolucién del Consejo Constitucional.

El procedimiento de revisién de la Constitucion estd determinado por el
articulo 89 de la Constitucién. El proyecto o proposicidon ha de ser discutido,
revisado y votado por las dos Cdmaras en los mismos términos. En seguida, la
resolucion serd sometida a referéndum, a menos que el Presidente de la
Republica decida, en tratdndose de un proyecto, someterlo al Parlamento
reunido en Congreso General, el cual lo aprobard por una mayoria de tres quintas
partes de los votos emitidos.

Las facultades del Presidente de la Republica, en caso de aplicar
el articulo 16 constitucional

El tema que en este punto se plantea, tiene que ver con la hipdtesis
contenida en el articulo 16, referente a la posibilidad de que el Presidente de la
Republica pueda, por si mismo, contraer obligaciones internacionales.

La disposicion contenida en el numeral 16 de la Constitucidn se actualiza
cuando, por un lado, el funcionamiento regular de los poderes publicos se
interrumpe y, por otro, las instituciones de la Republica, la independencia de la
Nacidn, integridad de su territorio, o bien, el cumplimiento de sus compromisos
internacionales son amenazados de manera grave e inminente. En estas
condiciones de excepcidn, el Presidente de la Republica deberd adoptar las
medidas exigidas por las circunstancias.

Es bastante probable que la independencia de la nacion o el
cumplimiento de sus compromisos internacionales exijan la negociacién de otros
compromisos, también de cardcter internacional.

De esta manera, las medidas adoptadas por el Presidente de la
Republica, en términos de lo dispuesto por el articulo 16, han de estar inspiradas
por la voluntad de proveer a los poderes ptblicos constitucionales, sin demora, los
medios requeridos para cumplir su misién. Ante una circunstancia tan complicada,
es dificil creer que el Presidente de la Republica pudiera comprometer
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indefinidamente a Francia mediante la sustitucion temporal de las autoridades
publicas constitucionales, mediante la suscripcidn de acuerdos internacionales.

Los compromisos que el Presidente de la Republica pudiera adoptar en
caso de la aplicacién del articulo 16, y que estuvieran por encima de su
competencia, por ejemplo en materia de relaciones internacionales, como
pudiera ser el caso de la negociacidn o ratificaciéon de un tratado sujeto a la
aprobacidn legislativa, sélo estaran vigentes mientras dure el periodo de la crisis.
Una vez concluida la emergencia y restablecida la normalidad, las autoridades
publicas constitucionales decidiran de acuerdo a sus respectivas competencias,
si se prorrogan o cesan los compromisos adquiridos.
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CONCLUSIONES

1.- A'lo largo de la historia de la humanidad, la preocupacién de muchos
dirigentes y lideres politicos en el mundo ha sido encontrar férmulas de
entendimiento entre las naciones que permitan dirimir conflictos, en ocasiones
interminables, o impulsar todo género de iniciativas, ya sean econdmicas,
cientificas, educativas y culturales, de desarrollo e integracién en beneficio de
los pueblos.

2.- Los tratados internacionales constituyen sin duda, uno de los
instrumentos mas eficaces para organizar y promover acciones, procesos y
soluciones a las mds variadas y severas problematicas, en las que converge el
interés de dos o mds Estados. Con ellos se ha venido conformando un andamiaje
juridico consuetudinario, reconocido y aceptado universalmente, cada vez mas
consolidado, el cual forma parte del derecho internacional.

3.- La comunidad internacional nos legd desde hace poco mas de
cuarenta afos, un esfuerzo de consolidacién de disposiciones comunes, cuyo
propdsito fue orientar y unificar la metodologia para la elaboracién de estos
mecanismos de colaboracidn y entendimiento: la Convencién de Viena sobre los
tratados entre Estados, celebrada en 1969.

4.- Conforme a las leyes constitucionales, en Francia los tratados desde
1875 se suscribian respetando la division de poderes entre el ejecutivo y
legislativo. El gobierno contaba con facultades para ello, pero en ciertos casos
previstos en la Constitucidn, atendiendo a necesidades politicas, se requeria de
una autorizacion legislativa.

5.- Durante la Il y IV Republicas, con una presidencia débil y un Consejo
de Ministros protagdnico, el papel desempefiado por el Presidente se redujo a
cumplir con la formalidad de suscribir los tratados, previamente negociados y
aprobados por dicho Consejo, encabezado por el primer Ministro y el de Asuntos
Exteriores. En el colmo de la reduccidn, la Constitucion de 1946, solo establecia
como obligacidn al Consejo de Ministros, informarle al Presidente de los avances
de la negociacién y, una vez concluida ésta, presentarle a firma el tratado para
su ratificacién.

6.- La Constitucion del 4 de octubre de 1958, rompié en muchos
aspectos con las practicas de la IV Republica. Aunque a primera vista, las
disposiciones relativas a las relaciones internacionales, no parecian diferir mucho
de las leyes constitucionales de 1875 6 de la Constitucidon de 26 de octubre de
1946, sin embargo, las formas y practicas de la V Republica, marcaron la
diferencia en la celebracién de acuerdos internacionales. La nueva Norma
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Suprema modificé el procedimiento con la intencién de dar al Presidente un
papel mds activo en las negociaciones de los tratados, asignandole la funcién de
negociar y ratificar los tratados.

7.- La Constitucion, establecid que la suscripcion de los compromisos
internacionales es una competencia gubernamental, pero esta facultad no es
excluyente. Para algunos tratados, ciertamente los de mayor trascendencia, se
requiere la aprobacidn legislativa, a través de la emisidn de una ley, por la que el
Parlamento autoriza al Gobierno dicha suscripcidn; en otros, la consulta directa a
los ciudadanos, por la via del referéndum es el camino.

8.- Debe tenerse presente que la Constitucién distingue
especificamente entre los tratados y acuerdos internacionales. Los primeros son
negociados y ratificados por el Presidente de la Republica. En cambio, cuando se
trata de un acuerdo internacional, no estd prevista la intervencién oficial del
Presidente de la Republica, es decir, segin la Constitucién, se le mantendrd
informado de la negociacion para la firma de un acuerdo internacional que no
esta sujeto a ratificacién. Pero tanto en uno como en otro caso, las directrices de
la negociacidn provienen de la presidencia de la Republica.

9.- El articulo 53 Constitucional establece que los tratados y acuerdos,
no pueden ser ratificados o aprobados mds que en virtud de una ley, como es el
caso de los tratados de paz, de comercio, los tratados y acuerdos relativos a
organismos internacionales, los que impliquen obligaciones financieras para la
Hacienda publica, los que modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los
relativos al estado civil de las personas y los que entrafien cesién, canje o
accesion territorial. En todos ellos, es preciso como requisito previo a su
aprobacién o ratificacién, sea publicada la ley que los autoriza.

10.- Los tratados o acuerdos a que se refiere el articulo 53 no son
Unicamente responsabilidad del Parlamento. ElI Gobierno también es
responsable. En la medida en que existe un control parlamentario, el gobierno
es responsable de las consecuencias que pudieran sobrevenir de la celebracidn
de cualquier compromiso internacional, por lo que en reciprocidad y coherencia,
el gobierno debe someter siempre al Parlamento dichos tratados y acuerdos a
efecto evitar un fincamiento de responsabilidades, en caso de alguna
irregularidad.

11.- El Referéndum es, en el contexto constitucional un instrumento
fundamental en el régimen republicano francés y garantia de un efectivo control
de constitucionalidad en la actuacién de los drganos del Estado, y muy
particularmente en la suscripcion de los compromisos internacionales.
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12.- La experiencia francesa en la construccién de una regulacion
internacional en materia de negociaciéon y suscripcion de instrumentos
internacionales, sean tratados, acuerdos, pactos, o como se quiera
denominarlos, es reflejo ciertamente de su tradicién y fuerte presencia en el
ambito internacional a través de la historia universal, pero no menos importante
ha sido su aportacién en la definicién de disposiciones inherentes a la defensa de
principios y derechos fundamentales, que hoy forman parte de los mas
importantes tratados internacionales.
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INTRODUCCION

El presente tema fue asignado para desarrollarlo durante el segundo
trimestre del afio 2011.

El interés juridico y el interés legitimo son figuras de suma importancia
juridica, en virtud de los alcances y diferencias que representan, que
anteriormente se consideraban iguales, pero en la actualidad la doctrina y la
Corte han dejado claro que existen notorias diferencias entre ellas y distintos
alcances juridicos los que representan.

El propdsito de la investigacidn es conocer conceptualmente el interés
juridico y el interés legitimo, asi como la regulacidn que existe en la legislacién
federal mexicana.

Para cumplir con dicho objetivo, primeramente se realiza una
aproximacion doctrinal a la conceptualizacion del interés juridico y del interés
legitimo, a fin de advertir sus rasgos caracteristicos y, por ende, sus diferencias.

Enseguida, para complementar dicha conceptualizacién, se abordan los
criterios de tesis aisladas y jurisprudencias que ha emitido nuestro Poder Judicial
Federal, sobre el interés juridico y el interés legitimo, haciendo una relacién con
las consideraciones doctrinarias. En este apartado, se explica cdmo en un
principio se llegé a considerar que ambas figuras tenfan el mismo significado,
pero en virtud de una jurisprudencia por contradiccién de tesis, se arribd al
nuevo criterio de que son conceptos distintos.

A continuacién, para complementar con el objetivo de la investigacion,
se efectlia un acercamiento a la regulacion del interés legitimo y juridico en el
marco juridico federal mexicano, con el propdsito adicional de advertir el
reconocimiento que las leyes federales han hecho de una y otra figura juridica,
dentro de su articulado.

Finalmente, se elaboran algunas notas conclusivas sobre el tema.
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1. CONCEPTUALIZACION DEL INTERES JURIDICO E INTERES
LEGITIMO

1.1 interés juridico

Gramaticalmente, el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola le otorga a la palabra interés distintas acepciones, siendo una de ellas
la “conveniencia o necesidad de cardcter colectivo en el orden moral o material”,
de tal forma que el interés constituye la aspiracion legitima, de orden pecuniario
o moral que representa para una persona la existencia de una situacion juridica o
la realizacién de una determinada conducta.™®

También la doctrina ha entendido el interés desde el punto de vista
intelectualista y voluntarista, que algunos otros autores prefieren denominar
objetiva y subjetiva. La primera (intelectualista u objetiva) relaciona al interés
entre un individuo o un conjunto de individuos y el bien con el cual pueden
satisfacer sus necesidades. La segunda connotacién (voluntarista-subjetiva) se
refiere al acto de la inteligencia, es decir, la apreciacién o valoracién de un objeto
que realiza el sujeto para la satisfaccién de su necesidad.™

Tal distincién pudiera no ser la mds adecuada, toda vez que pareciera
ser que en el punto de vista intelectualista percibe al individuo o conjunto de
individuos como seres que no razonan, que no utilizan la inteligencia para
determinar qué es lo que requieren para satisfacer su interés y que sélo actdan
por instinto. En cambio, el punto de vista voluntarista si reconoce inteligencia al
ser humano para decidir y valorar sobre el satisfactor de su necesidad. La razén
por la cual consideramos que es inadecuada la creacidn de tales puntos de vista
(intelectualista vs voluntarista), es que parten de la hipdtesis errénea que el ser
humano puede o no gozar de inteligencia.

Por otro lado, entrando en materia, para Eduardo Ferrer Mac-Gregor, el
interés juridico es aquel que se suele identificar con el derecho subjetivo en su
concepcion clasica. Se constituye como la posicién a cuyo favor la norma juridica
contiene alguna prescripcién configurandolo como la posicién de prevalencia o
ventaja que el Derecho objetivo asigna al sujeto frente a otros.

Tradicionalmente la doctrina le otorga al derecho subjetivo dos
elementos constitutivos, a saber: la posibilidad de hacer o querer (elemento
interno) y la posibilidad de exigir de otros el respeto (elemento externo), esto
es, la imposibilidad de todo impedimento ajeno y la posibilidad correspondiente

'5° FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Juicio de amparo e interés legitimo: la tutela de los derechos difusos y colectivos”,
México, Editorial Porrtia, 2004, p. 17.
' FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Op. cit;, p. 18.

125



de reaccionar contra éste, y cuyo sujeto, desde el punto de vista de su indole,
sirve de criterio de clasificacion de los derechos subjetivos en privados (cuando
el obligado sea un particular) y en publicos (en caso de que la mencionada
obligacién se impute a cualquier 6érgano del Estado).

Por tanto, Mac-Gregor afirma que no existe derecho subjetivo ni por lo
mismo interés juridico, cuando la persona tiene sdlo una mera facultad o
potestad que se da cuando el orden juridico objetivo solamente concede o
regula una mera actuacién particular, sin que ésta tenga la capacidad, otorgada
por dicha orden, para imponerse coercitivamente a otro sujeto, es decir, cuando
no haya un “poder de exigencia imperativa”.

Asimismo, afirma que tampoco existe un derecho subjetivo ni por
consiguiente interés juridico, cuando el gobernado cuenta con un interés simple,
lo que sucede cuando la norma juridica objetiva no establece a favor de persona
alguna ninguna facultad de exigir, sino que consigna solamente una situacién
cualquiera que pueda aprovechar algun sujeto, o ser benéfica para éste, pero
cuya observancia no puede ser reclamada por el favorecido o beneficiado, en
vista de que el ordenamiento juridico que establezca dicha situacién no le
otorgue facultad para obtener coactivamente su respecto. >

Asevera que al identificarse el interés juridico con el derecho subjetivo
se privilegia la actuacién de los érganos del Estado frente a los particulares, por
la dificultad de éstos de hacer valer medios de impugnacidn. Es decir, comenta
que si se parte de ciertos niveles de identificacion entre la autoridad emisora del
acto que se va a reclamar y aquélla que tiene a su cargo revisar su
constitucionalidad, resulta mds sencillo para la segunda cumplir con su funcién si
la posibilidad de acceder al juicio de control deriva de la forma como la autoridad
emisora de la norma o acto a combatir haya definido el derecho del ciudadano.

En concordancia con lo anterior, Zaldivar Lelo de Larrea, refiriéndose a
los inconvenientes que provoca la identificacién del interés juridico con el
derecho subjetivo, explica que tal conceptuacién del interés juridico no se
compadece con las necesidades de una sociedad moderna ni da respuesta a los
retos del derecho publico contemporaneo. Se privilegia a la autoridad frente al
gobernado y se consuma sectores amplios de impunidad, en momentos en que
la lucha por los derechos fundamentales es de tal importancia que, incluso, su
consagracion y la existencia de garantias procesales efectivas es requisito para
que un Estado pueda ser calificado como democratico en sentido sustancial. ™

152

Idem; pp. 39y 40.

>3 ITURBE RIVAS, Arturo, “Se debe modificar la jurisprudencia tradicional sobre interés juridico para acudir al
amparo”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, Instituto de la Judicatura Federal, Escuela Judicial,
ndmero 13, 2003, p. 26.
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Ambos casos demuestran que el interés juridico es una figura cémoda
para las autoridades, pero restrictiva para ampliar el ejercicio de los derechos de
los gobernados. Es cémodo el interés juridico para las autoridades, toda vez que
son limitados los sujetos que pueden solicitar el ejercicio de un derecho, y por
tanto es menor la labor de interpretacion de las autoridades para resolver si
alguien tiene o derecho, y, en consecuencia, el trabajo serd cuantitativamente
menor. Y es restrictivo el interés juridico para los ciudadanos, en el sentido de
que la norma juridica exige obligatoriamente la existencia de un derecho
subjetivo para accionar el aparato gubernamental; si el ciudadano no cuenta con
ese derecho subjetivo no puede acudir ante la autoridad, adn y cuando esté
siendo afectado.

Mac-Gregor afirma que esa concepciéon de interés juridico como
identidad del derecho subjetivo tradicional se encuentra en crisis, al surgir otros
intereses que merecen de proteccidn jurisdiccional, no obstante no estar
formalizados como derechos subjetivos existentes, como lo es el interés
legitimo, al cual nos referiremos con posterioridad.”*

Por otro lado, para Juan Palomar de Miguel el interés juridico es el
derecho subjetivo equivalente a facultad o potestad de exigencia que tiene
cualquier entidad como sujeto de derecho y obligaciones.™

Francisco M. Cornejo Certucha, opina que el interés juridico tiene dos
acepciones:

1. En términos generales, la pretensidn que se encuentra reconocida por las
normas de derecho, y

2. En materia procesal, la pretensidon que intenta tutelar un derecho subjetivo
mediante el ejercicio de la accién jurisdiccional.’™®

En relacion con el numeral 1, Cornejo dice que la nocién de interés estd
estrechamente vinculada con los fines del derecho por las siguientes razones:

a) Porque una de las funciones primordiales del derecho es la de proteger los
intereses que tienden a satisfacer las necesidades fundamentales de los
individuos y grupos sociales. Por esta razon, dice que el contenido de las normas
juridicas se integra por facultades y derechos concedidos a las personas que
representan estos intereses: de esa manera, se tutelan las aspiraciones legitimas
de los miembros de una comunidad, y

>4 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Op. cit; p. 19.

55 PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Dicciondrio para juristas, Tomo |, Editorial Porrda, p. 848.

56 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario juridico mexicano (1-0), CORNEJO CERTUCHA, Francisco
M., México, Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porrda, S.A., 2007, p. 2110.
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b) Porque el derecho busca eliminar el uso de la fuerza en las relaciones sociales
y, por lo tanto, en las normas que lo contienen se establecen mecanismos y
procedimientos para resolver pacificamente los conflictos de intereses que se
producen en el seno de una sociedad. Estos mecanismos y procedimientos
impiden que las partes en un conflicto resuelvan su diferencia recurriendo a la
violencia. ™’

Asimismo, el citado autor agrega que las normas juridicas inspiradas en
un criterio axioldgico sefialan cudles son los intereses que merecen proteccién y
los jerarquizan, asignando a cada uno de ellos distintos grados de prioridad. Esta
jerarquizacion tiene gran importancia, pues existen situaciones que se
caracterizan por el conflicto de dos o mas intereses igualmente tutelados por el
derecho, y en estos casos es necesario dilucidar cudl es el interés que debe ser
satisfecho primeramente.

Francisco M. Cornejo Certucha, citando a Rodolfo Von Ihering, considera
que los derechos subjetivos son intereses juridicamente protegidos y, por lo
tanto, piensa que no tiene derecho el que puede querer, sino el que puede
aprovechar. Para él, la palabra interés debe tomarse en un sentido amplisimo y
no sélo a aquéllas cuestiones susceptibles de apreciacién pecuniaria, sino
también a las de otra indole, como la personalidad, el honor y los vinculos
familiares. 5

Sobre el numeral 2, el interés juridico seria la pretensidn que se tiene de
acudir a los tribunales para hacer efectivo un derecho desconocido o violado. El
concepto de interés juridico procesal no debe confundirse con la nocién de
interés en el litigio. Esta ultima se refiere al derecho sustantivo que pretender
salvaguardarse mediante el proceso. En cambio, el interés procesal no es otra
cosa que la necesidad de recurrir a los érganos jurisdiccionales para proteger el
derecho sustantivo, que es la materia del litigio.

Desde una éptima similar, el procesalista italiano Hugo Rocco considera
que el interés juridico procesal puede dividirse en primario y secundario. El
interés primario consiste en el derecho publico, auténomo y abstracto de poner
en movimiento la actividad de los érganos jurisdiccionales. El interés secundario
es, por el contrario, la pretensién fundada de obtener una sentencia favorable.

Cabe decir que Rocco considera que derecho subjetivo e interés juridico
son conceptos que guardan cierta diferencia: el derecho subjetivo se refiere al
poder o facultad de querer o de obrar para la satisfaccién del interés y de
imponer su voluntad y su accién al sujeto o sujetos que aparecen como

57 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Op. Cit., p.p. 2110 y 2111.
58 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Op. cit.; p. 2111.
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obligados; mientras que en el interés juridico la proteccion es menos plena,
consiste simplemente en imponer a otros sujetos la obligacién juridica de no
obrar silesionan o amenazan aquel interés.

Para Arturo Iturbe Rivas, el interés juridico (derecho subjetivo) es el
poder atribuido por el ordenamiento juridico a una voluntad, para la satisfaccion
de intereses humanos; o el poder de exigir, condicionado por la existencia de
una obligacién juridica que pesa sobre un sujeto pasivo, y por el hecho de que
esta obligacién fue establecida en interés del sujeto activo. *°

Para este autor, el derecho subjetivo (interés juridico) estd constituido
por tres elementos fundamentales: a) una obligacién juridica impuesta al sujeto
pasivo; b) que esa obligacién haya sido establecida para satisfacer intereses
individuales; y ¢) que el sujeto activo sea titular de uno de esos intereses.

Ademads, afirma que el derecho subjetivo se caracteriza por ser
exclusivo y por hacer referencia a la titularidad de los derechos afectados con el
acto reclamado, es decir, es el derecho reconocido por la ley en beneficio de
personas determinables.

Esto quiere decir que con el derecho subjetivo el ordenamiento juridico
protege a un solo sujeto; se trata de un interés individual juridicamente
protegido. Asi, cuando las leyes exijan la demostracién de un derecho subjetivo
para accionar, sélo tendra legitimacidon en la causa quien demuestre ser el titular
de ese derecho.

Conforme a todo lo anterior, nos es factible elaborar los siguientes rasgos
que caracterizan al interés juridico:

e Es el poder atribuido por el ordenamiento juridico a una voluntad, para
la satisfaccion de intereses humanos.

e (Con elinterés juridico el ordenamiento juridico protege a un solo sujeto;
se trata de un interés individual juridicamente protegido. No es
protector de intereses colectivos.

e Es una posicion a cuyo favor la norma juridica contiene alguna
prescripcion a favor de una persona determinada frente a otros.

e Estd compuesto por dos elementos, a saber: la posibilidad de hacer o
querer (elemento interno) y la posibilidad de exigir de otros el respeto
(elemento externo).

e La mayoria de los autores considera que interés juridico y derecho
subjetivo son sinénimos.

59 ITURBE RIVAS, Arturo, Op. cit.; p. 18.
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e Esuna figura cdmoda para las autoridades, pero restrictiva para ampliar
el ejercicio de los derechos de los gobernados. Es cdmodo el interés
juridico para las autoridades, toda vez que son limitados los sujetos que
pueden solicitar el ejercicio de un derecho, y por tanto es menor la labor
de interpretacidon de las autoridades para resolver si alguien tiene o
derecho, y, en consecuencia, el trabajo sera cuantitativamente menor. Y
es restrictivo el interés juridico para los ciudadanos, en el sentido de que
la norma juridica exige obligatoriamente la existencia de un derecho
subjetivo para accionar el aparato gubernamental; si el ciudadano no
cuenta con ese derecho subjetivo no puede acudir ante la autoridad,
aun y cuando esté siendo afectado.

e No existe interés juridico cuando la persona tiene sdlo una mera
facultad o potestad que se da cuando el orden juridico objetivo
solamente concede o regula una mera actuacion particular, sin que ésta
tenga la capacidad, otorgada por dicha orden, para imponerse
coercitivamente a otro sujeto.

e No existe interés juridico cuando el gobernado cuenta con un interés
simple, lo que sucede cuando la norma juridica objetiva no establezca a
favor de persona alguna ninguna facultad de exigir, sino que consigne
solamente una situacién cualquiera que pueda aprovechar algun sujeto,
o ser benéfica para éste, pero cuya observancia no puede ser reclamada
por el favorecido o beneficiado, en vista de que el ordenamiento
juridico que establezca dicha situacién no le otorgue facultad para
obtener coactivamente su respecto.

e Hay autores que afirman que el interés juridico se encuentra en crisis, al
aparecer otros intereses que merecen de proteccién jurisdiccional,
como lo es el interés legitimo.

1.2 Interés legitimo

El interés legitimo, como primer acercamiento, puede entenderse como
todo interés de cualquier persona, publica o privada, reconocido y protegido por
el ordenamiento juridico.'®®

Su antecedente se halla en Francia. Para aquellos casos en que la
Administracidn actuaba vulnerando la legalidad objetiva, el Consejo de Estado
Francés instituyd una accidn publica especial, el recurso por exces de pouvoir,
mas tarde adoptado en otros paises que reciben la directa influencia del
contencioso-administrativo francés.

1 |dem; p. 3661.
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Para interponer dicho recurso no podia exigirse la titularidad de un derecho
subjetivo afectado, al ser inexistente, por lo que se exigié un interés legitimo y
personal en el proceso, es decir, un relacién directa entre la situacién factica del
recurrente (siempre que no fuera contraria a derecho) y el objeto de la
impugnaciéon. De esta manera se facilitaba un medio de proteccién de los
intereses individuales y, al tiempo, una via, accionada por aquéllos, para la
defensa de la legalidad objetiva. "'

El interés legitimo es distinto al interés juridico. No es exclusivo sino mas
bien es concurrente y coincidente, pues protege a una pluralidad de sujetos
respecto de situaciones de hecho que los favorecen. Esto significa que la
declaracién de nulidad de un érgano jurisdiccional pretendida por el actor que
impugna un acto administrativo apoyandose en un interés legitimo, le va a evitar
un perjuicio o a causar un beneficio o una utilidad en lo personal.”®

El interés legitimo es el reflejo de una utilidad que al gobernado le
proporciona la actuacion legal de la administracién publica; aunque es necesario
exigir al actor o recurrente la presencia de un factor especial que lo distinga de la
generalidad de las personas.

Como concepto técnico y operativo, Sdnchez Mordn dice que el interés
legitimo se visualiza como una situacién juridica activa que se ostenta por
relacion a la actuacién de un tercero y que no supone, a diferencia del derecho
subjetivo, una obligacién correlativa de dar, hacer, o no hacer exigible de otra
persona, pero si comporta la facultad de interesado de exigir el respeto del
ordenamiento juridico y, en su caso, de exigir una reparacion de los perjuicios
antijuridicos que de esa situacién se deriven. '

Al respecto, Arturo Iturbe Rivas indica que el interés legitimo es la facultad o
legitimacion por parte de los particulares (y en ocasiones de un drgano
administrativo) para impugnar actos de autoridad, principalmente de la
administracién publica.®*

Asi, el interés legitimo es aquel donde el beneficiario tiene la exigencia de
que se cumpla la normal general, pues, en forma indirecta, satisface su interés,
aunque al mismo tiempo puedan beneficiarse otros en igual forma. El
beneficiario no es, en este caso, uno solo; por el contrario, son varios los que se
benefician con el interés amparado por la norma objetiva.

®" SANCHEZ MORON, N., Enciclopedia juridica bdsica, Vol. lll, Editorial Civitas, p. 3662.
2 ITURBE RIVAS, Arturo, Op. cit.; pp. 19 y 20.

3 SANCHEZ MORON, N., Op. cit.; p. 3661.

4 ITURBE RIVAS, Arturo, Op. cit.; p. 17.
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Para estar en presencia del interés legitimo, dice Iturbe Rivas, es
indispensable que la autoridad cause un perjuicio especial a una persona o a un
grupo de personas, sin que se trate del que de manera general y uniforme se
produce a grandes sectores de la poblacién, como podrian ser los consumidores
o los usuarios de un servicio publico. No se trata de un agravio ocasionado al
publico.

En derecho administrativo, existe interés legitimo cuando una conducta
administrativa determinada es susceptible de causar un perjuicio o generar un
beneficio en la situacidn factica del interesado, tutelada por la ley, siendo asi que
éste no tiene un derecho subjetivo a impedir esa conducta o a imponer otra
distinta, pero si a exigir de la Administracién y a reclamar de los tribunales la
observancia de las normas juridicas cuya infracciéon pueda perjudicarle. En tal
caso, el titular del interés esta legitimado para intervenir en el procedimiento
administrativo correspondiente y para recurrir o actuar como parte en los
procesos judiciales relacionados con el mismo, al objeto de defender esa
situacion de interés."®®

Al respecto, Sdnchez Mordn afirma que el gradual reconocimiento del
concepto de interés legitimo y la ampliacion de su esfera material, constituyen
uno de los testimonios mas relevantes de la fuerza expansiva del estado de
derecho.”’

Coincidimos con el autor, el reconocimiento del interés legitimo en los
ordenamientos juridicos, constituye un paso mas en la evolucién del estado de
derecho (entiendo obviamente que el estado de derecho no sdlo supone la
existencia de leyes, sino mucho mas como: divisién de poderes, medios de
control constitucional, reconocimiento de derechos humanos, mecanismos de
pesos y contra pesos, un sistema de responsabilidades, etc.); y éste es un
progreso muy importante y de destacar sobre otros (como por ejemplo los
avances en materia de partidos politicos) pues impacta positiva y directamente a
los gobernados.

Por otra parte, Arturo Iturbe Rivas comenta que el interés legitimo debe ser
personal y actual. Que sea personal implica que el acto de autoridad represente
un perjuicio propio para el accionante, aunque no sea exclusivo. Y que sea
actual, significa que el agravio sea presente no futuro, incierto ni hipotético. En
cambio, a diferencia de la indole del agravio (directo) que un acto de autoridad
provoca a los titulares de derechos subjetivos, el perjuicio que sufre un titular de
un interés legitimo puede ser indirecto, es decir, que el medio de defensa de que

5 |dem; p. 19.
1% SANCHEZ MORON, N., Op. cit., p. 3661.
7 Ibidem.
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se trate es procedente aunque el perjuicio que sufra la actora sea a través de un
acto dirigido a otro gobernado. O sea que la legitimacién no se limita a la
persona que resulta directamente perjudicada. '*®

De esta manera, por ejemplo, los vecinos tienen interés legitimo para
oponerse a la instalacién de un bar o de un centro nocturno en su colonia. El
propietario de un establecimiento mercantil tiene interés legitimo para
impugnar la clausura de su negociacidn aunque carezca de licencia de
funcionamiento. En estos ejemplos, se muestra cémo una persona o un grupo de
personas, se ven afectados por un acto de autoridad, afectacidon que aunque no
lesiona un derecho subjetivo, si da lugar al interés legitimo.

Sobre el tépico, deviene interesante comentar el caso de la abrogada Ley
Organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal
vigente. Dicho ordenamiento, dejando atrds la nocidn del interés juridico,
dispuso en su articulo 51, que Sélo podrdn intervenir en el juicio, las personas que
tengan interés legitimo; con lo que desde luego amplia las posibilidades de
defensa a los particulares, pues aun cuando no puedan demostrar un derecho
subjetivo, derivado de una licencia, autorizacién, concesién o algo similar,
pueden accionar cuando sufran un perjuicio ocasionado por un acto de la
administracion publica.

La exposicion de motivos de dicho ordenamiento explica de esta manera la
inclusién de la nocidn del interés legitimo:

“Igualmente, debemos resaltar que en la iniciativa de ley que se propone se
consigna una disposicion que permite a la parte promovente actuar en el
procedimiento administrativo con el simple requisito de acreditar un interés
legitimo, en contraposicién a lo dispuesto en la Ley vigente en la cual se
contempla la exigencia para la parte demandada de tener que comprobar un
interés juridico; propuesta que amplia el horizonte de actuacién ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, obviamente
en beneficio de los habitantes de esta entidad federativa, al no verse
limitados sus derechos en los que por diversas circunstancias, no se pueda
comprobar el interés juridico para actuar. Es conveniente destacar que
originalmente, el ordenamiento juridico del Tribunal contemplaba el interés
juridico y se destaca que la experiencia ha demostrado que es preferible abrir
las puertas del Tribunal para mayor nimero de afectados, comprobando
tener un interés legitimo. "

'8 ITURBE RIVAS, Arturo, Op. cit., p. 21.
9 |dem; p. 23.
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Cabe aclarar que, cuando se trate de una pretensién de plena jurisdiccion,
es decir, cuando se demande el reconocimiento de una situacidn juridica
individualizada, sélo tendrd legitimacion en la causa el titular de un derecho
subjetivo.

Asi las cosas, podriamos indicar que el interés legitimo es una institucién
mediante la cual se faculta a todas aquellas personas que, sin ser titulares del
derecho lesionado por un acto de autoridad, es decir, sin ser titulares de un
derecho subjetivo tienen, sin embargo, un interés en que la violacidon del
derecho o libertad sea reparada.

Implica el reconocimiento de la legitimacién del gobernado cuyo
sustento no se encuentra en un derecho subjetivo otorgado por la normatividad,
sino en un interés cualificado que de hecho pueda tener respecto de la legalidad
de determinados actos de autoridad.

El interés legitimo, que podriamos ubicarlo en un punto intermedio
entre el derecho subjetivo y el interés simple,”® corresponde a las personas que
por la situacién objetiva y particular en la que se encuentran, tienen interés en
que el poder publico ajuste su actuacidn a la ley, pero no sélo por el mero interés
ciudadano en la legalidad, sino porque cumpliéndose con la ley conservan un
beneficio o evitan un perjuicio cierto, aunque carezcan de un derecho subjetivo.
Las caracteristicas que permiten identificarlo son:

a) Si prospera la accidn, ello se traduce en un beneficio juridico en favor
exclusivo del accionante.

b) Estd garantizado por el derecho objetivo, pero no da lugar a
engendrar un derecho subjetivo.

'7° Para Ferrer Mac-Gregor, en su obra titulada Juicio de amparo e interés legitimo: la tutela de los derechos difusos

y colectivos, el interés simple corresponde a su concepcién mds amplia y se identifica con las acciones populares.
En ellas se reconoce legitimacion a cualquier ciudadano quivis ex populo, por el mero hecho de ser miembro de una
sociedad, sin necesidad de que el sujeto invoque un interés legitimo y mucho menos un derecho subjetivo. La
accion popular requiere expresamente el reconocimiento legal para ejercer la accién, pero sin necesidad de apoyo
en un derecho subjetivo o en un interés legitimo.

Por su parte, Arturo Iturbe Rivas, en la publicacién titulada “Se debe modificar la jurisprudencia tradicional sobre
interés juridico para acudir al amparo”, dentro de la Revista del Instituto de la Judicatura Federal, considera que el
interés simple es indiferenciado; se identifica con el interés general; es el que tiene todo miembro de la comunidad
en que las autoridades cumplan con las normas de derecho objetivo, sin que ese cumplimiento implique un
beneficio personal. En pocas palabras, es el mero interés ciudadano por la legalidad.

Asi, por ejemplo, podemos decir que todos tenemos interés simple en que los servicios publicos funcionen
correctamente. Lo tiene una cantidad indiferenciada de personas.

Agrega dicho autor, que el interés simple no da accién contencioso administrativa; sélo permite la denuncia o la
accién popular cuando las leyes asi lo prevean; como la Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccién al
Ambiente que contiene la accién popular para denunciar actos que dafien el medio ambiente o a los recursos
naturales.
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¢) Debe existir una afectacién que lesione la esfera juridica del
particular.

d) El titular del interés legitimo tiene un interés propio y distinto de
otros gobernados, consistente en que los actos de la administracién publica, que
incidan en el 3mbito de ese interés propio, se ajusten a derecho.

e) Es un interés cualificado, particular, actual y real, y no potencial o
hipotético, por lo cual se le estima como un interés juridicamente relevante.

f) La anulacién del acto de autoridad produce efectos exclusivamente
en la esfera juridica del gobernado.

1.2.1 Naturaleza juridica

En algunos casos, se concibid el interés legitimo desde una Jptica
predominantemente procesal, considerdndose que, mds que una situacién
juridica individual protegida per se, consiste en una situacion de hecho reflejo del
ordenamiento objetivo o que coincide con las prescripciones del ordenamiento
objetivo. Quien actia en defensa de su propio interés actia también en
beneficio de la ley. Pero sdélo excepcionalmente se admite que cualquier
ciudadano actte en juicio en defensa de la legalidad objetiva (accién popular) y,
por eso, la exigencia de un interés legitimo como titulo de legitimacion se
considera un requisito de seriedad de la accién procesal. ™

Las tesis sustancialistas enfatizan que el interés legitimo es una
situacion juridica individualizada, protegida por el Derecho, aunque carezca de la
estructura del derecho subjetivo tipico, que es siempre correlativo de una
obligacién. El interés legitimo serfa, en cambio, una especie de derecho
debilitado y su correlativo seria un deber genérico de evitar toda actuacion ilegal
que pueda perjudicarlo.

Posteriormente, la doctrina espafiola reconocidé que el interés legitimo
es un tipo especial de derecho subjetivo, de naturaleza reaccional, cuyo objeto
es precisamente la facultad de su titular para “reaccionar” u oponerse a las
actuaciones que lo lesionen, solicitando tanto la anulacién de los actos ilegales
que le causen perjuicio como el reconocimiento y restablecimiento, en su caso,
de esa situacidn juridica individualizada.

7' SANCHEZ MORON, N., Op. cit.; 3662.
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Sadnchez Mordn distingue entre el aspecto sustancial del interés legitimo
y sus consecuencias procesales. Desde el primer punto de vista, es una situacién
factica protegida por el ordenamiento, que consiste en el derecho, por genérico
que sea, a no sufrir un perjuicio ilegalmente. Esta situacién puede ser
individualizada, pero también puede ser de grupo o colectiva. En cualquier caso,
el interés legitimo afectado de manera especifica o cualificada por un acto o
disposicidn confiere a su titular un derecho reaccional para impugnar ese acto, al
igual que le confiere un derecho de intervencién en los procedimientos
administrativos que le afectan y, si se funda en una situacion juridica
individualizada, la facultad de exigir, en via administrativa y procesal su
reconocimiento y su respeto o restablecimiento. 7

Zaldivar Lelo de Larrea, en su obra titulada “Hacia una nueva Ley de
Amparo”, describe los elementos del interés legitimo, a saber que:

a) No es un mero interés por la legalidad de la actuacién de la autoridad;
requiere la existencia de un interés personal, individual o colectivo que, de
prosperar la accidn, se traduce en un beneficio juridico a favor del accionante.

b) Estd garantizado por el derecho subjetivo, pero no da lugar a un
derecho subjetivo, no hay potestad frente a otro.

¢) Debe haber una afectacion a la esfera juridica en sentido amplio, ya
sea econdémica, profesional o de otra indole. Lo contrario es la acciéon popular, en
el cual no se requiere afectacion a la esfera juridica.

d) Los titulares tienen un interés propio distinto del de cualquier otro
gobernado, consistente en que los poderes publicos actien de acuerdo con el
ordenamiento cuando con motivo de la persecucién de fines de cardcter general
incidan en el ambito de ese interés propio.

e) Se trata de un interés cualificado, actual y real, no potencial o
hipotético; en suma, es un interés juridicamente relevante.

f) La anulacién produce efectos positivos o negativos en la esfera
juridica del gobernado.

7 |dem; pp. 3662y 3663.
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1.2.2 La experiencia de Espafia

El articulo 24.1 de la Constitucién espafiola dice: “todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningtn caso, pueda producirse
indefensién”.

Al respecto, Angel J. Gémez Montorio afirma que el Tribunal
Constitucional Espafiol ha sostenido que el derecho a la tutela judicial a todas las
personas que sean titulares de derechos e intereses legitimos, esta imponiendo
a los jueces y tribunales la obligacién de interpretar con amplitud las férmulas
que las leyes procesales utilicen en orden a la atribucién de legitimacidn activa
para acceder a los procesos judiciales y, entre ellas, la de “interés directo”."”
Este tipo de interés sirve, de manera especial, aunque desde luego no exclusiva,
para la proteccién de intereses colectivos y, por ello, es especialmente adecuado
para justificar la legitimacion de entidades de base asociativa a quienes con
frecuencia el ordenamiento encomienda la tutela de los llamados intereses
difusos.

El articulo 162 de la Constitucion espafiola, al regular la legitimacion
requerida para los distintos procesos constitucionales, ha dispuesto que puede
interponer el recurso de amparo “toda persona natural o juridica que invoque un
interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal”. Hay, por
tanto, una legitimacién subjetiva, vinculada de algin modo a la titularidad del
derecho, y una legitimacidn institucional que se ha reconocido a dos érganos
que tienen entre sus funciones la defensa de los derechos fundamentales.

En el caso espafiol, dice el autor, no puede confundirse el concepto de
interés legitimo con el mds restrictivo de la titularidad personal del derecho
fundamental; pero tampoco cabe entenderlo en términos tan amplios que sea
posible identificarlo con la accién publica o la accién popular en defensa de la
ley. Se trata, por tanto, de una categoria intermedia entre la titularidad y la
legitimacién abstracta, sin conexién alguna con el objeto del proceso. 7

Lo anterior explica lo que no es el interés legitimo. Para saber lo que sf
es, es necesario que de la violacién denunciada se deriven perjuicios para el
recurrente al quedar afectado de algin modo su circulo de intereses, o que el
interés legitimo resulta identificable con cualquier ventaja o utilidad juridica
derivada de la reparacion pretendida.

75 GOMEZ MONTORIO, Angel J., “El interés legitimo para recurrir en amparo. La experiencia del tribunal
constitucional espafiol”, Cuestiones constitucionales. Revista mexicana de derecho constitucional, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, nimero 9, julio-diciembre de
2003, p. 161.

74 |dem; p. 168.
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Por otro lado, el tribunal constitucional espafiol ha reconocido que también los
extranjeros son titulares de derechos fundamentales. Aunque la cuestién acerca
de cudles derechos en concreto pueden tener, no es desde luego pacifica,
especialmente respecto de aquellos que se encuentran ilegalmente en Espafia.

El Tribunal Constitucional Espafiol afirma que existe una completa igualdad
entre espafioles y extranjeros respecto de aquellos derechos que pertenecen a
la persona cuanto tal y no como ciudadano, es decir, aquellos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana. A titulo de ejemplo, se
menciona los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad y a la
libertad ideoldgica, relacién a la que en otras ocasiones el tribunal ha afiadido el
derecho a la tutela judicial efectiva.

También ha reconocido el Tribunal Constitucional Espafiol titularidad de
derechos a las personas juridicas de derechos privado, entidades que pueden
interponer recursos de amparo en defensa de sus miembros

El tribunal afirmé “en nuestro ordenamiento constitucional, aun cuando
no se explicite en los términos con que se proclama en los textos constitucionales
de otros Estados, los derechos fundamentales rigen también para las personas
juridicas nacionales en la medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a

ellas” 176

También tienen legitimacion para la defensa de sus derechos las
personas juridicas de derecho publico, aunque en este caso la postura del
tribunal respecto del reconocimiento de derechos fundamentales ha sido muy
restrictiva. El Tribunal constitucional espafiol les ha negado —con excepcién de
los derechos procesales- la capacidad de ser titulares de derechos
fundamentales. La justificacion estd en la propia nocién de derechos
fundamentales a los que, tanto histérica como dogmaticamente, se ha
concebido como instrumentos de los ciudadanos frente al poder. El
reconocimiento de la titularidad a entidades, tras la que estd un poder publico
llevarfa una confusidn entre titulares y destinatarios de los derechos.

No obstante, Angel J. Gémez Montorio indica que el Tribunal
Constitucional les ha reconocido la titularidad de los derechos procesales, siendo
esta una excepciéon que se justifica por la fuerte vertiente objetiva que
presentan (al parecer no sélo como derechos subjetivos sino como principios
objetivos por los que se deben regir los procesos jurisdiccionales) y por el
principio de igualdad de armas en el proceso. Sin embargo, el tribunal ha
sefialado algunos limites cuando se trata del derecho de acceso a la jurisdiccién
al entender que, a diferencia de los que ocurre con los particulares y las

7> Idem; pp. 170 y 171.
78 |dem; p. 172.
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personas juridico-privadas, el legislador no estd obligado a establecer en todo
caso cauces para que las personas juridico-publicas defiendan sus intereses. "’
De especial relevancia, es dable comentar el alcance que el Tribunal
Constitucional Espafiol ha reconocido a la expresién “interés legitimo’”:

a) Personas fisicas. Las personas fisicas acuden normalmente al Tribunal
Constitucional Espafiol en defensa de sus propios derechos. Se han dado, no
obstante, algunos casos en los que la legitimacién para recurrir se ha justificado
en un interés de otra indole. Dejando de lado los supuestos en los que se ostenta
ex lege un titulo para actuar en nombre de otro (lo que ocurre sobre todo en el
caso de menores e incapaces), el supuesto mas claro es el de la sustitucién
mortis causa, es decir, la interposicion del recurso de amparo para la defensa de
un derecho fundamental de un fallecido.

Como es sabido, la titularidad de los derechos fundamentales se
extingue en principio con la muerte de la personas y, de acuerdo con ello, el
Tribunal constitucional espafiol ha entendido que una vez que ha muerto el
titular del derecho lesionado, desaparece el objeto del recurso de amparo. No
obstante, esto no impide que algunos derechos —sefialadamente los derechos al
honor, a la intimidad y a la propia imagen- puedan tener cierta eficacia post
mortem, y en esos casos seran los familiares los que podrdn acudir en amparo
para su defensa. De hecho, el Tribunal ha admitido recurso de amparo por la
lesién del honor, intimidad o propia imagen de personas fallecidas.

Se trata de supuestos excepcionales y, por otra parte, en la
jurisprudencia constitucional no queda claro si el derecho es cuestién que
corresponde al fallecido, a su memoria o si en realidad lo que protege es mas
bien la incidencia de determinadas afirmaciones o noticias en las personas del
ambito familiar del fallecido.

Mas excepcionalmente, ha admitido el tribunal la legitimacién de
personas fisicas para defender derechos de terceros con los que tiene una
relacién profesional. Tal fue el caso en el que se reconocid legitimacién a algunos
profesores de la Universidad de Sevilla para impugnar determinados preceptos
de los estatutos aprobados por la universidad que consideraban contrarios al
derecho a laigualdad de los estudiantes.

Pero sin duda, dice Angel J. Gdmez Montorio, el caso en el que el Tribunal
Constitucional Espafiol ha llevado mas lejos la nocidn de interés legitimo, fue
aquél en que se decidid sobre la demanda interpuesta por una mujer de raza
judia, quien previamente habia ejercido una accién de defensa del derecho al
honor por las declaraciones de un ex jefe de las Wafflen S.S., recogidas en una

77 Idem; p.p. 172 y173.
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revista en las que ridiculizaba el holocausto. En la via judicial previa, todos los
drganos intervinientes habian negado la legitimacién a la recurrente, por
entender que las declaraciones no implicaban una lesidn de su derecho al honor
o de su familia. El tribunal constitucional entendid, por el contrario, que al estar
ante un derecho personalisimo, como es el honor, la legitimacidn corresponde
originariamente a su titular, pero que:

“ello no excluye, ni la existencia de otras legitimaciones... ni que haya de
considerarse también como legitimacién originaria la de un miembro de un
grupo étnico o social determinado, cuando la ofensa se dirigiera contra todo
ese colectivo, de tal suerte que, menospreciando a dicho grupo socialmente
diferenciado, se tienda a provocar del resto de la comunidad social
sentimientos hostiles o, cuando menos, contrarios a la dignidad, estima
personal o respeto al que tienen derechos todos los ciudadanos con
independencia de su nacimiento, raza o circunstancia personal o social. En tal
supuesto, y habida cuenta de que los tales grupos étnicos, sociales e incluso
religiosos son, por lo general, entes sin personalidad juridica y, en cuanto
tales, carecen de drganos de representacién a quienes el ordenamiento
pudiera atribuirles el ejercicio de las acciones, civiles y penales, en defensa de
su honor colectivo, de no admitir la legitimacién activa de todos y cada uno
de los tales miembros, residente en nuestro pais, para poder reaccionar
jurisdiccionalmente contra las intromisiones en el honor de dichos grupos, no
sélo permanecerdn indemnes las lesiones a este derecho fundamental que
sufririan por igual todos y cada uno de sus integrantes, sino también el
Estado espafiol de derecho permitiria el surgimiento de campafas
discriminatorias, racistas o de cardcter xendfobo, contrarias a la igualdad,
que es uno de los valores superiores del ordenamiento juridico que nuestra
Constitucién proclama...”"7®

b) Personas juridicas de derecho privado. La nocién de interés legitimo ha
servido fundamentalmente para superar una concepcién de la legitimacidn
marcadamente individualista, basada exclusivamente sobre la nocién de
derecho subjetivo. En ocasiones, lo que estad en juego no es el derecho de un
sujeto sino un interés colectivo que merece también la proteccién del
ordenamiento y, para su tutela son especialmente adecuadas las organizaciones
personificadas muchas de las cuales se crean precisamente para la tutela de esos
intereses difusos o, si se quiere, intereses generales.”? Asi, no es de extrafiar,
por tanto, que muchos de los supuestos en los que el Tribunal Constitucional
Espafiol ha admitido una legitimacidn para recurrir en amparo, basada no en la
titularidad del derecho sino en un interés legitimo, se refieran a personas
juridicas.

178

Idem; pp. 175y 176.
79 Idem; p. 176.
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Son numerosos los casos en los que si bien en el proceso judicial previo al
amparo se discutid, e incluso se negd la legitimacién de la personas juridica para
ser parte del mismo, una vez que ésta acude al amparo al Tribunal constitucional,
no lo hace ya invocando un interés legitimo sino en defensa de un derecho
propio, de un interés juridico: el de la tutela judicial efectiva que garantiza la
Constitucién Espafiola.

El interés legitimo se produce cuando la persona juridica interpone un
recurso de amparo en defensa del derecho de uno o varios de sus miembros.
Han sido numerosos los casos en los que ante el despido con lesién del derecho
a la huelga o de la libertad sindical de uno o varios trabajadores, es el sindicato el
que interpone el recurso de amparo. *°

Hay, por ultimo, supuestos en los que la persona juridica no actta en
realidad sustituyendo al titular del derecho vulnerado (pues realmente no existe
una vulneracidén concreta de sujetos determinados), sino que interpone el
recurso en defensa de los derechos fundamentales de un colectivo mds o menos
amplio. Este tipo de recursos se plantean, sobre todo, cuando lo que se impugna
no es un acto sino una disposicién de caracter general que, salvo que sea
autoaplicativa, no vulnerard por si mismo concretos derechos. En estos casos, el
tribunal ha exigido una conexién entre el objeto del proceso y los fines para los
que la asociacién fue creada. Asi, por ejemplo, el tribunal afirmd la legitimacion
de una asociacién pro-vida para impugnar un real decreto relativo a centros
sanitarios y dictdmenes preceptivos para la practica legal de la interrupcion
voluntaria del embarazo, que consideraba contrario al derecho a la vida.

Como se advierte, el tribunal exige cierta vinculacién entre el derecho
que pretende defenderse y los fines perseguidos por la persona juridica,
determinados bien por sus estatutos, bien por su propia esencia. Este pudiera
ser el criterio mas adecuado, pues las personas morales nacen para la
consecucion de determinados fines e intereses a los que el ordenamiento
vincula su capacidad juridica, y parece ldgico que los mismos se tengan en
cuenta para la determinacidn de si existe o no un interés legitimo que abra la via
del amparo.

¢) Personas juridicas de derecho publico. Las personas juridico-publicas
pueden ser, excepcionalmente, titulares de los derechos fundamentales de
indole procesal y, en cuanto tales, pueden acudir al amparo ante el Tribunal
Constitucional Espafol cuando consideren que dichos derechos se han visto
vulnerados.

8 Ipidem.
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Sin embargo, dice Angel J. Gémez Montorio, mas problemas se plantean
para admitir una legitimacion basada en la concurrencia de un interés legitimo.
Aunque toda entidad de naturaleza publica tiene una especial obligacion de
respetar los derechos de los ciudadanos y de velar por los mismos, el tribunal ha
rechazado que tal interés sea suficiente para interponer el recurso de amparo."™
Asi, en el Tribunal constitucional espafiol, la legitimacidon para interponer el
recurso de amparo no puede extenderse: “Hasta permitir que a través de éste los
Poderes Publicos puedan accionar frente a resoluciones judiciales que, invalidando
sus actos, pudieran haber afectado también de cualquier forma a los derechos
fundamentales de los ciudadanos.”"®

Asimismo, el Tribunal constitucional espafiol indica que no debe confundirse el
interés legitimo con el interés genérico en la preservacién de derechos que
ostenta todo ente u érgano de naturaleza politica, cuya actividad esta orientada
a fines generales y que ha de cumplir y respetar la legalidad en su sentido més
amplio y hacerla cumplir en su ambito de atribuciones. Con mayor motivo, el
tribunal ha rechazado la legitimacién de entidades publicas que, habiendo sido
parte en el proceso previo, invocaban genéricos derechos fundamentales con el
Unico objeto de mantener un acto propio invalidado en un recurso contencioso-
administrativo previo o de defender su legalidad.

2. EL INTERES JURIDICO Y EL INTERES LEGITIMO
CONFORME A LAS TESIS DEL PODER JUDICIAL FEDERAL

El Poder Judicial Federal, en ejercicio de sus facultades constitucionales
y legales relativas a la emisién de criterios jurisprudenciales, se ha pronunciado
en lo relativo al tema que nos ocupa, es decir, al interés juridico y al interés
legitimo.

Asi, a continuacion se presentan las tesis aisladas o jurisprudencias que
nos parecieron las mds indicadas para determinar los rasgos caracteristicos de
ambas figuras juridicas.

" Idem; p. 179.
82 |bidem.
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2.1 Tesis sobre el interés juridico

INTERES JURIDICO, CONCEPTO DE. Tratdndose del juicio de garantias, el
interés juridico como nocién fundamental lo constituye la existencia o
actualizacion de un derecho subjetivo juridicamente tutelado que puede
afectarse, ya sea por la violacién de ese derecho, o bien, por el
desconocimiento del mismo por virtud de un acto de autoridad, de ahi que
sélo el titular de algin derecho legitimamente protegible pueda acudir ante
el érgano jurisdiccional de amparo en demanda de que cese esa situacién
cuando se transgreda, por la actuacién de cierta autoridad, determinada
garantia."

INTERES JURIDICO. SU CONCEPTO PARA LOS EFECTOS DEL JUICIO DE
AMPARO. El concepto de perijuicio para que proceda la accién de amparo
presupone la existencia de un derecho legitimamente tutelado, que cuando
se transgrede por la actuacién de la autoridad, faculta a su titular a acudir
ante el drgano jurisdiccional demandando el cese de esa violacidn. Este
derecho protegido por el ordenamiento legal objetivo es lo que constituye el
interés juridico que la Ley de Amparo toma en cuenta, para la procedencia
del juicio de garantias.’

INTERES JURIDICO, CONCEPTO DE, PARA LA PROCEDENCIA DEL AMPARO.
Debe distinguirse entre perjuicio o interés juridico, como condicién para la
procedencia del juicio de amparo y el perjuicio econémico sufrido por un
individuo o conjunto de individuos en virtud de la realizacién del acto
reclamado, perijuicio este ultimo que no es suficiente para la procedencia del
juicio de garantias, pues bien pueden afectarse econémicamente los
intereses de un sujeto y no afectarse su esfera juridica. Surge el interés
juridico de una persona cuando el acto reclamado se relaciona a su esfera
juridica, entendiendo por ésta el ciimulo de derechos y obligaciones poseidos
por un sujeto o varios de ellos como en el caso de la persona juridica moral. Si
las leyes impugnadas no se refieren a algtin derecho perteneciente a la esfera
juridica de la quejosa, ésta carece de interés juridico para impugnarlas en el

juicio de amparo y si lo hace, debe declararse la improcedencia del juicio.™

INTERES JURIDICO EN EL AMPARO. SU CONCEPTO. De acuerdo con el articulo
40. de la Ley de Amparo, el ejercicio de la accién constitucional estd
reservado unicamente a quien resiente un perjuicio con motivo de un acto de
autoridad o por la ley. Por lo tanto, la nocién de perjuicio, para que proceda
la accién de amparo presupone la existencia de un derecho legitimamente
tutelado, que cuando se transgrede por la actuacién de una autoridad,

83 Registro No. 181719; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XIX, Abril de 2004; Pagina: 1428; Tesis: 11.20.C.92 K; Tesis Aislada; Materia(s):
Comun.

184 Registro No. 225097; Localizacién: Octava Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion VI, Segunda Parte-2, Julio a Diciembre de 1990; Pagina: 557; Tesis Aislada; Materia(s):
Comun.

185 Registro No. 902157; Localizacién: Séptima Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Apéndice 2000 Tomo |, Const., P.R.
SCJIN; Pagina: 1046; Tesis: 1484; Tesis Aislada; Materia(s): Constitucional.
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faculte a su titular para acudir ante el érgano jurisdiccional demandando el
cese de esa violacién. Ese derecho protegido por el ordenamiento legal
objetivo es lo que constituye el interés juridico, que la Ley de Amparo toma
en cuenta, para la procedencia del juicio de garantl’as.'s6

INTERES JURIDICO, DEFINICION DE. El interés juridico del promovente, ya
fuere en el incidente de suspensién o en el juicio de garantias, debe
sustentarse en un derecho objetivo reconocido por la ley, es decir, tal interés
a que se refiere la Ley de Amparo ha de demostrarse en ciertos casos con el
documento o medio de conviccién idéneo con fuerza y valor probatorio
pleno por el que una persona demuestra la titularidad de un derecho
tutelado por la ley, mediante el cual pone en movimiento a la autoridad
jurisdiccional federal para que ésta resuelva lo conducente en relacién con la
afectacion alegada de ese derecho, lo cual para el juzgador en materia de
amparo debe ser eficientemente probado; empero, tratdndose de una
controversia judicial del orden comtn, la autoridad judicial, de acuerdo con
las normas aplicables al caso, decidird si a alguna de las partes le asiste o no
un derecho subjetivamente tutelado por la ley de la materia aplicable.™’

Atendiendo a los criterios judiciales mencionados, ellos arrojan diversos
elementos, rasgos o caracteristicas que conforman la figura del interés juridico.
En muchos casos, advertiremos la coincidencia de guardan con las posturas
doctrinales analizadas en un principio. Asi, el interés juridico segun la Corte:

e Eslaactualizacién de un derecho subjetivo juridicamente tutelado.

Esto encuentra conjetura con la teoria de Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
quien afirma que el interés juridico es aquel que se suele identificar con
el derecho subjetivo en su concepcidn clasica. Asimismo, concuerda con
lo argumentado por Juan Palomar de Miguel, quien dice que el interés
juridico es el derecho subjetivo equivalente a facultad o potestad de
exigencia que tiene cualquier entidad como sujeto de derecho vy
obligaciones.

e Esunderecho protegido por el ordenamiento legal objetivo.
Esta caracteristica también estd relacionada con la postura de Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, pues recordemos que el autor afirma que el interés
juridico se constituye como la posicién a cuyo favor la norma juridica
contiene alguna prescripcion configurdndolo como la posiciéon de
prevalencia o ventaja que el Derecho objetivo asigna al sujeto frente a
otros.

186 Registro No. 394808; Localizacién: Octava Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito;

Fuente: Apéndice de 1995; Tomo VI, Parte TCC; Pagina: 581; Tesis: 852; Jurisprudencia; Materia(s): Comun

187 Registro No. 180609; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito;

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XX, Septiembre de 2004, Pagina: 1790; Tesis: 1.20.C.94 K;
Tesis Aislada; Materia(s): Comun.
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Sélo el titular del derecho subjetivo juridicamente tutelado es quien
puede acudir a juicio.

Esta caracteristica coindice con la postura de Arturo Iturbe Rivas, quien
comenté que el interés juridico es el poder atribuido por el
ordenamiento juridico a una voluntad; el interés juridico protege a un
solo sujeto, sélo hay un interés individual juridicamente protegido.

La afectacién del interés juridico debe probarse plenamente, situacién
que obstaculiza el acceso a la justicia de los otros intereses como seria
el legitimo.

Este elemento coincide igualmente por lo dicho por Arturo Iturbe Rivas,
pues el autor manifestd que, refiriéndose al interés juridico, cuando las
leyes exijan la demostracion de un derecho subjetivo para accionar, sélo
tendrd legitimacién en la causa quien demuestre ser el titular de ese
derecho.

El derecho subjetivo juridicamente tutelado puede afectarse por
violacién de la norma o por un acto de autoridad.

Este elemento acuerda con la postura de Arturo Iturbe Rivas, quien
afirmé que el derecho subjetivo se caracteriza por ser exclusivo y por
hacer referencia a la titularidad de los derechos afectados con el acto
reclamado, es decir, es el derecho reconocido por la ley en beneficio de
personas determinables.

Silaley o acto impugnado no se refieren a alglin derecho perteneciente
a la esfera juridica del quejoso, éste carece de interés juridico para
impugnarlos.

En el juicio de amparo, se puede demostrar el interés juridico con el
documento idéneo o medio de conviccidn idéneo con fuerza y valor
probatorio pleno, por el que una persona demuestra la titularidad de un
derecho tutelado por la ley.

Tratdndose de controversias constitucionales del orden comun, la
autoridad judicial, de acuerdo con las normas aplicables al caso, decide
si a alguna de las partes le asiste o un derecho subjetivamente tutelado
por la ley de la materia aplicable.
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2.2 Tesis sobre el interés legitimo

INTERES LEGITIMO, NOCION DE, PARA LA PROCEDENCIA DEL JUICIO ANTE EL
TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL DISTRITO FEDERAL. De
acuerdo con los articulos 34 y 72, fraccién V, de la Ley del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo del Distrito Federal, para la procedencia del
juicio administrativo basta con que el acto de autoridad impugnado afecte la
esfera juridica del actor, para que le asista un interés legitimo para demandar
la nulidad de ese acto, resultando intrascendente, para este propésito, que
sed, o no, titular del respectivo derecho subjetivo, pues el interés que debe
justificar el accionante no es el relativo a acreditar su pretensién, sino el que
le asiste para iniciar la accién. En efecto, tales preceptos aluden a la
procedencia o improcedencia del juicio administrativo, a los presupuestos de
admisibilidad de la accién ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo;
asi, lo que se plantea en dichos preceptos es una cuestién de legitimacidn
para ejercer la accién, mas no el deber del actor de acreditar el derecho que
alegue que le asiste, pues esto Ultimo es una cuestién que atafie al fondo del
asunto. De esta forma resulta procedente el juicio que intenten los
particulares no sélo contra actos de la autoridad administrativa que afecten
sus derechos subjetivos (interés juridico), sino también y de manera mds
amplia, frente a violaciones que no lesionen propiamente intereses juridicos,
ya que basta una lesién objetiva a la esfera juridica de la persona fisica o
moral derivada de su peculiar situacién que tienen en el orden juridico, de
donde se sigue que los preceptos de la ley analizada, al requerir un interés
legitimo como presupuesto de admisibilidad de la accién correspondiente,
también comprende por mayoria de razén al referido interés juridico, al
resultar aquél de mayores alcances que éste.'™

INTERES LEGITIMO. CONCEPTO. El gobernado en los supuestos de que sea
titular de un interés legitimo y se considere afectado con el acto de
autoridad, puede acudir a la via contencioso administrativa a solicitar que se
declare o reconozca la ilegalidad del acto autoritario que le agravia, para lo
cual es necesario que: a) sed el titular o portador de un interés (no derecho)
como son tantos los que reconoce la Constitucion o la ley; b) se cause una
lesién subjetiva; y, ) la anulacién del acto traiga como consecuencia y se
concrete, ya sea en el reconocimiento de una situacién individualizada, el
resarcimiento de dafos y perjuicios, en un beneficio o en evitar un perijuicio,
adquiriendo en estos casos, por ende, un derecho a la legalidad en el actuar
de las autoridades. En este orden de ideas, es evidente que un acto de
privacidn, proveniente del ejercicio de una norma de accidn y susceptible de
incidir sobre propiedades o posesiones de uno o mdiltiples sujetos, por
supuesto que les confiere una posicidn juridica calificada para reclamar su

188 Registro No. 185376; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Segunda Sala; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta XVI, Diciembre de 2002; Pagina: 242; Tesis: 2a./J. 142/2002; Jurisprudencia; Materia(s):
Administrativa
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ilegalidad, traduciéndose esta situacién, entre otras mds, en un supuesto del
interés legitimo.'

INTERES LEGITIMO. SU CONEXION CON LAS NORMAS DE ACCION. El concepto
de interés legitimo, a diferencia del interés juridico, no impone la obligacidn
de contar con un derecho subjetivo tutelado para hacer procedente la
instancia contenciosa. En relacién con la anterior afirmacién, es necesario
hacer referencia a las normas que se aplican en derecho administrativo, a
saber: a) las de relacién, que imponen a la administracién una determinada
conducta, cuyo objetivo es proteger la esfera juridica del gobernado y tutelan
intereses privados, por lo que su infraccién comporta el desconocimiento de
un derecho subjetivo y situaciones juridicas individuales derivadas de la
actividad administrativa; y, b) las de accién, referidas a la organizacién,
contenido y procedimientos que anteceden a la accién administrativa que
persiguen o tutelan el interés publico y garantizan asi una utilidad también
publica, estableciendo deberes de la administracién pero sin suponer a otro
sujeto como destinatario. En este sentido, la observancia o inobservancia de
las normas de accién y, por ende, la buena o mala marcha de la
administracién puede generar una ventaja o desventaja de modo particular
para ciertos gobernados respecto a los demds y es, en esos casos, que surge
un interés legitimo cuando se da la conexién entre tal o tales sujetos
cdlificados y la norma, aun sin la concurrencia de un derecho subjetivo (que
sélo opera en los casos de las normas de relacién), resultando que el interés
del particular es a la legalidad del actuar administrativo, dada la especial
afectacién y sensibilidad en vinculacién con el acto administrativo.
Consecuentemente, la ventaja o desventaja que se deduzca del acatamiento
o0 violacién por la administracién a lo mandado en las normas de accién en
conexién especifica y concreta con los intereses de un gobernado, hace nacer
un interés cualificado, actual y real, que se identifica con el legitimo. Por
consiguiente, el gobernado estard en aptitud de reclamar ante los tribunales
un control jurisdiccional tendente a la observancia de normas cuya infraccién
pueda perjudicarle, asumiendo asi la titularidad de un derecho de accién para
combatir cualquier acto de autoridad, susceptible de causar una lesién en su
esfera juridica, en cuanto que le permite reaccionar y solicitar la anulacién de
los actos viciados, esto es, un poder de exigencia en ese sentido, en razén de
un interés diferenciado, que ademds le faculta para intervenir en los
procedimientos administrativos que le afecten.’’

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. EXISTE INTERES LEGITIMO PARA LA
PROCEDENCIA DE LA ACCION CUANDO SE ACTUALIZA UNA AFECTACION A LA
ESFERA DE ATRIBUCIONES DE LAS ENTIDADES, PODERES U ORGANOS
LEGITIMADOS, A SU ESFERA JURIDICA, O SOLAMENTE UN PRINCIPIO DE
AFECTACION. En materia de controversias constitucionales la Suprema Corte

189 Registro No. 186238; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XVI, Agosto de 2002; Pdgina: 1309; Tesis: 1.40.A.357 A; Tesis
Aislada; Materia(s): Administrativa.

Registro No. 186237; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XVI, Agosto de 2002; P4gina: 1310; Tesis: 1.40.A.356 A; Tesis
Aislada; Materia(s): Administrativa.
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de Justicia de la Nacién, respecto del interés legitimo, ha hecho algunas
diferenciaciones que, aunque sutiles, deben tenerse presentes: 1. En la
controversia constitucional 9/2000 consideré que el interés legitimo se
traduce en la afectacion que las entidades, poderes u érganos resienten en su
esfera de atribuciones, y se actualiza cuando la conducta de la autoridad
demandada pueda causar perjuicio o privar de un beneficio a la parte que
promueve en razén de la situacién de hecho en que se encuentra; 2. En la
controversia constitucional 328/2001 sostuvo que el interés legitimo se
traducia en la afectacion a la esfera juridica del poder que estuviera
promoviendo; 3. En la controversia constitucional 5/2001 determind que si
bien es cierto que la controversia constitucional tiene como objeto principal
de tutela el dmbito de atribuciones que la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos confiere a los drganos originarios del Estado, y que debe
tomarse en cuenta que la normatividad constitucional también tiende a
preservar la regularidad en el ejercicio de las atribuciones constitucionales
establecidas en favor de tales drganos, las que nunca deberdn rebasar los
principios rectores previstos en la propia Constitucién, quedando las
transgresiones invocadas sujetas a dicho medio de control constitucional,
también lo es que no se abrogd, por decirlo de alguna manera, lo relativo al
interés legitimo para la procedencia de la accidén, sino que se matizé
considerando que era necesario un principio de afectacion; y, 4. En la
controversia constitucional 33/2002 retomé el principio de afectacién para
efectos del interés legitimo, y establecié un criterio para determinar cudndo
y cémo debe estudiarse ese principio. Asi, puede entenderse que se colmard
el requisito relativo al interés legitimo cuando exista una dafectacidn a la
esfera de atribuciones de las entidades, poderes u érganos legitimados, a su
esfera juridica, o solamente un principio de afectacién.’’

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. INTERES LEGITIMO PARA PROMOVERLA. El
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido, en la tesis
nimero P./J. 71/2000, visible en la pdgina novecientos sesenta y cinco del
Tomo XII, agosto de dos mil, del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, cuyo rubro es "CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS MEDIOS DE CONTROL
CONSTITUCIONAL.", que en la promocidn de la controversia constitucional, el
promovente plantea la existencia de un agravio en su perjuicio; sin embargo,
dicho agravio debe entenderse como un interés legitimo para acudir a esta
via el cual, a su vez, se traduce en una afectacién que resienten en su esfera
de atribuciones las entidades poderes u érganos a que se refiere la fraccion |
del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en razon de su especial situacion frente al acto que consideren lesivo; dicho
interés se actualiza cuando la conducta de la autoridad demandada sea
susceptible de causar perjuicio o privar de un beneficio a la parte que
promueve en razén de la situacién de hecho en la que ésta se encuentre, la
cual necesariamente deberd estar legalmente tutelada, para que se pueda

9" Localizacién: 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXX, Septiembre de 2009; P4g. 2659; Registro No. 170357;
Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Segunda Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
XXVII, Febrero de 2008; Pagina: 1897; Tesis: 2a. XV1/2008; Tesis Aislada; Materia(s): Constitucional.
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exigir su estricta observancia ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién.™?

De conformidad con los criterios judiciales mencionados, éstos nos arrojan
diversos elementos, rasgos o caracteristicas que explican la figura del interés
legitimo. Asi, el interés juridico segun la Corte:

e No necesita la existencia de un derecho subjetivo.

e Requiere que el titular o portador lo sea de un interés (no derecho)
como son tantos los que reconoce la Constitucidn o la ley.

e La anulacién del acto, en quien tiene el interés legitimo, traiga como
consecuencia y se concrete, ya sea en el reconocimiento de una
situacién individualizada, el resarcimiento de dafios y perjuicios, en un
beneficio o en evitar un perjuicio, adquiriendo en estos casos, por ende,
un derecho a la legalidad en el actuar de las autoridades.

e En materia de controversias constitucionales, el interés legitimo se
colma cuando existe una afectacidn a la esfera de atribuciones de las
entidades, poderes u drganos legitimados, a su esfera juridica, o
solamente un principio de afectacidn.

Sobre lo anterior, cabe recordar —tal como se visualizé anteriormente- que la
doctrina ha desarrollado otros elementos adicionales que explican el interés
legitimo, los cuales apoyan el estudio y comprensidon de esta figura. Tales
elementos son:

e Que el interés juridico protege a una pluralidad de sujetos respecto de
situaciones de hecho que los favorecen.

e Arturo Iturbe Rivas indica que el interés legitimo es aquel donde el
beneficiario tiene la exigencia de que se cumpla la normal general, pues
en forma indirecta satisface su interés, aunque al mismo tiempo puedan
beneficiarse otros en igual forma.

e Arturo Iturbe Rivas afirma que en el interés legitimo es indispensable
que la autoridad cause un perjuicio especial a una persona o a un grupo
de personas, sin que se trate del que de manera general y uniforme se
produce a grandes sectores de la poblacién, como podrian ser los
consumidores o los usuarios de un servicio publico.

192 Registro No. 189327; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y
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e Arturo lturbe Rivas también comenta que en el interés legitimo el acto
de autoridad representa un perjuicio propio para el accionante, aunque
no sea exclusivo; y que el agravio debe ser presente no futuro, incierto
ni hipotético.

e linterés legitimo faculta a todas aquellas personas que, sin ser titulares
del derecho lesionado por un acto de autoridad, es decir, sin ser
titulares de un derecho subjetivo tienen, sin embargo, un interés en que
la violacién del derecho o libertad sea reparada.

e Zaldivar Lelo de Larrea dice que el interés legitimo requiere la existencia
de un interés personal, individual o colectivo que, de prosperar la
accion, se traduce en un beneficio juridico a favor del accionante; que
estd garantizado por el derecho subjetivo, pero no da lugar a un
derecho subjetivo, no hay potestad frente a otro; que debe haber una
afectacién a la esfera juridica en sentido amplio, ya sea econdmica,
profesional o de otra indole.

2.3 Tesis jurisprudencial que distingue el interés juridico del
interés legitimo

Es importante comentar que en un principio (el afio de 1999), Tribunales
Colegiados de Circuito emitieron un criterio en el que argumentaban que el
interés legitimo y el interés juridico tenfan en derecho la misma connotacién.
Razonaron, en ese entonces, que los conceptos "juridico" y "legitimo" tenian
gramaticalmente el mismo contenido, segin la Enciclopedia del Idioma de
Martin Alonso; por legitimo se tiene "a lo que es conforme a las leyes" y juridico
tiene un significado de lo que se hace "con apego a lo dispuesto por la ley";
Escriche sefiala que legitimo es "lo que es conforme a las leyes, lo que estd
introducido, confirmado o comprobado por alguna ley" y de juridico dice que es
"lo que estd o se hace segtin forma de juicio o de derecho".

Admitieron que no son las definiciones gramaticales la tnica base con la
que cuenta el Juez para decir el derecho, las palabras que forman parte de una
disposicién legal deben interpretarse y aplicarse acordes al contexto de esa
norma juridica, y, bajo esa tesitura, concluyeron que no encontraban diferencia,
aparte de la semantica entre una palabray otra.””

9 Registro No. 194205; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; IX, Abril de 1999; Pagina: 555; Tesis: 1.40.A.299 A; Tesis Aislada;
Materia(s): Administrativa.

Nota: Esta tesis contendid en la contradiccion 69/2002-SS resuelta por la Segunda Sala, de la que derivaron las tesis
2a./). 142/2002 y 2a./J. 141/2002, que aparecen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
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Posteriormente, dicho criterio fue llevado, por una contradiccion de
tesis, a la Segunda Sala del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
en el afo 2002. El otro criterio afirmaba que el interés juridico y el interés
legitimo eran figuras distintas.

Luego de realizar el andlisis del asunto, la Segunda Sala resolvid la
contradiccidn de tesis en el sentido de que el interés juridico y el interés legitimo
son figuras distintas, como se advierte a continuacion:

INTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO. AMBOS TERMINOS TIENEN DIFERENTE
CONNOTACION EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. De los diversos
procesos de reformas y adiciones a la abrogada Ley del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo del Distrito Federal, y del que dio lugar a la Ley
en vigor, se desprende que el legislador ordinario en todo momento tuvo
presente las diferencias existentes entre el interés juridico y el legitimo, lo
cual se evidencia atin mds en las discusiones correspondientes a los procesos
legislativos de mil novecientos ochenta y seis, y mil novecientos noventa y
cinco. De hecho, uno de los principales objetivos pretendidos con este ultimo,
fue precisamente permitir el acceso a la justicia administrativa a aquellos
particulares afectados en su esfera juridica por actos administrativos (interés
legitimo), no obstante carecieran de la titularidad del derecho subjetivo
respectivo (interés juridico), con la finalidad clara de ampliar el nimero de
gobernados que pudieran accesar al procedimiento en defensa de sus
intereses. Asi, el interés juridico tiene una connotacién diversa a la del
legitimo, pues mientras el primero requiere que se acredite la afectacién a un
derecho subjetivo, el segundo supone tinicamente la existencia de un interés
cualificado respecto de la legalidad de los actos impugnados, interés que
proviene de la afectacién a la esfera juridica del individuo, ya sea directa o
derivada de su situacién particular respecto del orden juridico.”*

Como dijimos, la materia de la contradiccidn de tesis, que dio lugar a la
jurisprudencia inmediata anterior, consistid6 en determinar si en el proceso
contencioso administrativo, el interés legitimo tiene o no, la misma connotacién
que el interés juridico, y con base en ello determinar si la actual Ley del Tribunal
de lo contencioso Administrativo del Distrito Federal, para la procedencia del
juicio administrativo debe, o no, acreditar la titularidad de un derecho subjetivo
afectado.

Novena Epoca, Tomo XVI, diciembre de 2002, pagina 242 y 241, con los rubros: "INTERES LEGITIMO, NOCION
DE, PARA LA PROCEDENCIA DEL JUICIO ANTE EL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
DISTRITO FEDERAL." e "INTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO. AMBOS TERMINOS TIENEN DIFERENTE
CONNOTACION EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.", respectivamente.

Nota: Esta tesis fue superada por contradiccién

9% Novena Epoca; Instancia: Segunda Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XVI, Diciembre
de 2002; P4gina: 241; Tesis: 2a./J. 141/2002; Jurisprudencia; Materia(s): Administrativa
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Por unanimidad de votos, se estimé que ambos intereses tienen una
connotacién diferente, en tanto que de los diversos procesos de reformas y
adiciones a la abrogada ley y del que dio lugar a la ley en vigor, se desprende que
el legislador ordinario en todo momento tuvo presenta las diferencias existentes
entre el interés juridico y el legitimo, lo cual se evidencia en ain mas en las
discusiones correspondientes a los procesos legislativos de 1986 y 1995.

De hecho, uno de los principales objetivos pretendidos con este ultimo,
fue precisamente permitir el acceso a la justicia administrativa a aquellos
particulares afectados en su esfera juridica por actos administrativos (interés
legitimo), no obstante carecieran de la titularidad del derecho subjetivo (interés
juridico), con la finalidad clara de ampliar el nimero de gobernados que
pudieran acceder al procedimientos en defensa de sus intereses.

Asi, el fallo de la segunda sala estimé esencialmente que el interés juridico
tiene una connotacién diversa a la del legitimo, pues mientras el primero
requiere que se acredite la afectacién a un derecho subjetivo, el segundo supone
Gnicamente la existencia de un interés cualificado respecto de la legalidad de los
actos impugnados, interés que proviene de la afectacidn a la esfera juridica del
individuo, ya sea directa o derivada de su actuacién particular respecto del orden
juridico.

Al establecer tal distincion en el afio de 2002 (que la doctrina ya venia
manejando) el Poder Judicial de la Federacién constituyé un parteaguas en el
acceso del nimero de gobernados a los procedimientos en defensa de sus
intereses. Desde ese momento, ya no es exclusivo el acceso a los tribunales para
quien tengan un derecho subjetivo, sino que se amplia el acceso a la justicia por
el hecho de demostrar la afectacidn a la esfera juridica.

Al respecto, Sdnchez Mordn, como ya vimos anteriormente, afirma que el
reconocimiento del interés legitimo constituye uno de los testimonios mas
relevantes de la fuerza expansiva del estado de derecho.

3. REGULACION DEL INTERES JURIDICO Y DEL INTERES
LEGITIMO EN EL MARCO JURIDICO FEDERAL MEXICANO

Hasta este punto, ya hemos advertido en qué consisten y cudles son los
rasgos caracteristicos del interés juridico y del interés legitimo, tanto por la
doctrina como por los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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A continuacidn, para complementar el objetivo de la investigacién, se
presenta un estudio sobre los supuestos en que la normatividad federal exige
expresamente, ya sea la existencia de un interés juridico o de un interés legitimo.
Con lo siguiente, se pretende advertir adicionalmente la ligera tendencia
legislativa de otorgar a los ciudadanos la potestad de ejercer sus derechos al
requerir que estos cuenten con un interés legitimo, aunque también se
visualizard que aun subsiste, en la mayoria de los casos, la exigencia del interés
juridico.

3.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano

En el tema relativo a la extinciéon de dominio, por tratarse de supuestos
bienes de procedencia ilicita, se establece el derecho de toda persona que se
considere afectada para interponer los recursos respectivos para demostrar la
procedencia licita de los bienes y su actuacién de buena fe, asi como que estaba
impedida para conocer la utilizacién ilicita de sus bienes."

En este caso, nuestra Carta Magna reconoce el interés legitimo al dar la
posibilidad de que cualquier persona que se vea afectada en sus bienes como
consecuencia de la extincién de dominio, interponga los recursos respectivos.

3.2 Codigo Civil Federal

Faculta a que aquella persona que tenga un interés legitimo en que la
prescripcidn subsista, la hagan valer aunque el deudor o el propietario hayan
renunciado los derechos en esa virtud adquiridos.’®

Asimismo, para aumentar en una tercera parte los plazos de
prescripcién de un bien inmueble, exige que sea alguien con interés juridico
demuestre que el poseedor de finca rustica no la ha cultivado durante la mayor
parte del tiempo que la ha poseido, o que por no haber hecho el poseedor de
finca urbana las reparaciones necesarias, ésta ha permanecido deshabitada la
mayor parte del tiempo que ha estado en poder de aquél. ™’

En la figura de la subrogacidn, se indica que ésta se verifica por
ministerio de la ley y sin necesidad de declaracién alguna de los interesados
cuando el que paga tiene interés juridico en el cumplimiento de la obligacién. '*®

195 Véase la fraccién lIl, del articulo 22 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
196 Véase el articulo 1143 del Cédigo Civil Federal.

'97 Véase la fraccién IV, del articulo 1152 del CSdigo Civil Federal.

198 vgase la fraccién I, del articulo 2058 del Cédigo Civil Federal.
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En relacién al pago como cumplimiento de obligaciones, el cédigo civil indica que
el pago puede ser hecho por cualquiera persona que tenga interés juridico en el
cumplimiento de la obligacién. ™

En cuanto a los sujetos que pueden solicitar la inscripcion de titulos en el
Registro Publico, el ordenamiento expresa que la inscripcién o anotacidn de los
titulos en el Registro Publico pueden pedirse por quien tenga interés legitimo en
el derecho que se va a inscribir o anotar. **°

3.3 Cédigo de Comercio

Sin distinguir entre interés legitimo o interés juridico, el Cédigo de
Comercio, en la parte correspondiente a las obligaciones comunes a todos los
que profesan el comercio, en especifico tratdndose de la contabilidad mercantil,
contempla que sdlo podrd decretarse la exhibicién de los libros, registros y
documentos de los comerciantes, a instancia de parte o de oficio, cuando la
persona a quien pertenezcan tenga interés o responsabilidad en el asunto en
que proceda la exhibicién.*

En lo relativo a los juicios mercantiles, en particular tratandose de Ila
apelacién, el ordenamiento mercantil dispone que el tercero con interés legitimo
puede apelar una sentencia, siempre y cuando le perjudique la resolucién.*

Sobre el arbitraje comercial, dispone que las actuaciones del tribunal
arbitral terminan cuando el actor retire su demanda, a menos que el demandado
se oponga a ello y el tribunal reconozca su legitimo interés en obtener una
solucién definitiva de litigio.”*

3.4 Coédigo Federal de Procedimientos Civiles

También sin hacer distincidn entre interés juridico o interés legitimo, el Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles expresa que sdlo puede iniciar un
procedimiento judicial o intervenir en él, quien tenga interés en que la autoridad
judicial declare o constituya un derecho o imponga una condena, y quien tenga
el interés contrario.***

199 Véase el articulo 2065 del Cédigo Civil Federal.

*%° Véase el articulo 3018 del Cédigo Civil Federal.

**"Véase el articulo 44 del Cédigo de Comercio.

9% Véase la fraccién 1V, del articulo 1337 del Cédigo de Comercio.

% Véase el inciso a), de la fraccién Il, del articulo 1449 del Cédigo de Comercio.
94 Véase el articulo 1° del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.
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Igualmente, sin diferenciar el interés legitimo del juridico, en lo relativo a las
medidas precautorias, de aseguramiento y preparatorias, el citado cdédigo
refiere que la parte que tenga interés en que se modifique la situacién de hecho
existente, deberd proponer su demanda ante la autoridad competente.*®

3.5 Cédigo Federal de Procedimientos Penales

Sobre los derechos de la victima o el ofendido por algin delito dentro del
proceso penal, el cédigo describe el derecho acceso al expediente para
informarse sobre el estado y avance del procedimiento en cualquier momento
del mismo, por lo que hace a las actuaciones relacionadas con su interés juridico,
salvo la informacidon que ponga en riesgo la investigacién o la identidad de
personas protegidas.”®®

3.6 Codigo Fiscal de la Federacion.

En el apartado de los procedimientos administrativos, sobre el recurso de
revocacion, establece que es improcedente cuando se haga valer contra actos
administrativos que no afecten el interés juridico del recurrente.””’

3.7 Ley de ahorro y Crédito Popular

En lo relativo a los delitos que prevé dicha ley, refiere que la accién
penal perseguible por quien tenga interés juridico, prescribird en tres afios
contados a partir del dia en que dicha Secretaria, o la Sociedad u organismo, o
quien tenga interés juridico tengan conocimiento del delito y del probable
responsable. °°

3.8 Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Para la procedencia del juicio de amparo, aun y cuando no lo dice bajo la
denominacion “interés juridico”, dicha ley exige que el juicio de amparo
Unicamente puede promoverse por la parte a quien perjudique la ley, el tratado
internacional, el reglamento o cualquier otro acto que se reclame, pudiendo
hacerlo por si, por su representante, por su defensor si se trata de un acto que

29 Véase el articulo 385 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

296 véase la fraccién I, del apartado B, del articulo 141 Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
%7 Véase la fraccidn |, del articulo 124 del Cédigo Fiscal de la Federacién.

298 yéase el articulo 143 de la Ley de Ahorro y Crédito Popular.
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corresponda a una causa criminal, por medio de algin pariente o persona
extrafia en los casos en que esta ley lo permita expresamente; y sélo podrd
seguirse por el agraviado, por su representante legal o por su defensor.**

3.9 Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico

Por lo que hace al recurso de revisién contenido en dicha ley, indica que
éste solo podra interponerse por las personas que tengan interés juridico que
funde su pretensién. **°

3.10 Ley de Camaras Empresariales y sus Confederaciones

En el apartado relativo a la constitucién de las Cdmara de Comercio,
Servicios y Turismo o de Industria, la ley dispone que la Secretaria de Economia,
si no existen razones fundadas en contra de la solicitud por parte de la o las
Camaras afectadas, publicard el proyecto de autorizacién para la constitucién de
la Cdmara en el Diario Oficial de la Federacién, a efecto de que dentro de los
sesenta dias naturales siguientes, quienes tengan interés juridico en ello,
presenten sus comentarios.””

3.11 Ley de Comercio Exterior

En lo correspondiente al procedimiento en materia de practicas
desleales de comercio internacional y medidas de salvaguarda, establece que la
Secretaria de Economia tiene la obligacidon de publicar en el Diario Oficial de la
Federacion el inicio del examen de vigencia de cuota compensatoria y notificara
a las partes de que tenga conocimiento, para que en un plazo de 28 dias
contados a partir del dia siguiente de su publicacion en dicho drgano
informativo, manifiesten lo que a su derecho convenga.

Al respecto, refiere que las empresas productoras nacionales,
exportadoras e importadoras que tengan interés juridico en el resultado del
examen, deberan presentar la informacién necesaria que permita a la autoridad
determinar si de eliminarse la cuota compensatoria se repetiria o continuaria la
discriminacién de precios o la subvencién, y el dafo.*”

%9 Véase el articulo 4° de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

19 Véase el articulo 33 de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico.

*"Véase la fraccidn 1, del articulo 12 de la Ley de Cdmaras Empresariales y sus Confederaciones.

*? Véase el articulo 89F de la Ley de Comercio Exterior.
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3.12 Ley de Propiedad Industrial

En lo relativo a la declaracién de marcas notoriamente conocidas y
famosas, la ley dispone que la declaratoria podra actualizarse en cualquier
tiempo, a peticidn de quien tenga interés juridico, siempre que acredite que las
condiciones que le dieron origen subsisten a la fecha de la solicitud respectiva.””

Ademads, expresa que la nulidad de la declaratoria se hard por el
Instituto, a peticion de quien tenga interés juridico y acredite los supuestos en
los que funda su solicitud.™

Por otro lado, en lo correspondiente a la proteccién a la denominacion
de origen, la ley determina que la declaracién de proteccion de una
denominacidn de origen, se hard de oficio o a peticidn de quien demuestre tener
interés juridico. Para tales efectos, dicho ordenamiento juridico indica
expresamente quiénes son los sujetos que se considera que tienen interés
juridico, a saber:

I. Las personas fisicas o morales que directamente se dediquen a la
extraccion, produccidon o elaboracidn del producto o los productos que se
pretendan amparar con la denominacién de origen;

Il. Las cdmaras o asociaciones de fabricantes o productores, y

[ll. Las dependencias o entidades del gobierno federal y de los
gobiernos de las entidades de la Federacién. *®

Asimismo, exige que en la solicitud de declaracidn de proteccién a una
denominacidon de origen, la cual se hace por escrito, se acompafie el
comprobante que funde la peticidn y en la que se exprese el interés juridico del
solicitante.

Mas adelante, en lo relativo al procedimiento de declaracidn, éste podra
iniciarse de oficio o a peticién de quien tenga un interés juridico y funde su
pretension.””

B Véase el dltimo pérrafo del articulo 98 bis-3 de la Ley de Propiedad Industrial.
>4 Véase el articulo 98 bis-8 de la Ley de Propiedad Industrial.

5 Véase el articulo 158 de la Ley de Propiedad Industrial.

¢ Véase la fraccién Il, del articulo 159 de la Ley de Propiedad Industrial.

*7 Véase el articulo 188 de la Ley de Propiedad Industrial.
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3.13 Ley de Navegacién y Comercio Maritimos

Dentro del capitulo sobre declaracion, compromiso y liquidacién por
averia comun, dispone que en el proceso maritimo de averia comun, cualquier
persona con interés juridico podrd solicitar al Juez de Distrito competente, la
declaracidn judicial de averia comun, asi como la determinacién de los actos que
deban considerarse en la liquidacién de ésta.”®

3.14 Ley de Petréleos Mexicanos

En lo correspondiente a las responsabilidades de los Consejeros del
Consejo de Administracion de Petrdleos Mexicanos, establece que éstos
incumplirdn su deber de lealtad cuando destruyan total o parcialmente,
informacién, documentos o archivos, incluso electrénicos, ya sea con el
propdsito de impedir u obstruir los actos de supervisién; o bien de manipular u
ocultar datos o informacién relevante de Petréleos Mexicanos, sus organismos
subsidiarios o de las personas morales que controle, a quienes tengan interés
juridico en conocerlos.*

3.15 Ley de Protecciéon y Defensa al Usuario de Servicios
Financieros

Dispone que la Comisién Nacional para la Proteccién y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros estd facultada para expedir, cuando asi
proceda, a solicitud de parte interesada y previo el pago de los gastos
correspondientes, copia certificada de los documentos que obren en poder de la
misma, siempre y cuando se compruebe fehacientemente el interés juridico.”®

3.16 Ley del Sistema de Pagos

Indica que las érdenes de transferencia aceptadas, su compensacion y
liquidacién, asi como cualquier acto que, en términos de las Normas Internas de
un Sistema de Pagos, deba realizarse para asegurar su cumplimiento, serdn
firmes, irrevocables, exigibles y oponibles frente a terceros.

Cualquier resolucién judicial o administrativa, incluido el embargo y
otros actos de ejecucidén, asi como las derivadas de la aplicacién de normas de

% Véase el articulo 286 de la Ley de Navegacién y Comercio Maritimos.
*'9 Véase la fraccién VI, del articulo 38 de la Ley de Petrdleos Mexicanos.
2% Véase la fraccion VI, del articulo 11 de la Ley de Proteccidn y Defensa al Usuario de Servicios Financieros.
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naturaleza concursal o de procedimientos que impliquen la liquidacién o
disolucién de un participante, que tengan por objeto prohibir, suspender o de
cualquier forma limitar los pagos que éste deba realizar en los sistemas de
pagos, solo surtira sus efectos y, por tanto, serd ejecutable, a partir del dia habil
bancario siguiente a aquel en que sea notificada al administrador del sistema.

No obstante lo dispuesto en los parrafos anteriores, los acreedores, los
drganos concursales o cualquier tercero con interés juridico podrdn exigir, a
través del ejercicio de las acciones legales conducentes, las prestaciones,
indemnizaciones y responsabilidades que procedan conforme a derecho, de
quien corresponda.”™

3.17 Ley de Uniones de Crédito

En el apartado correspondiente los delitos contenidos en dicha ley,
establece que se procederd indistintamente a peticion de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, previa opinidn de la Comisién; o bien a peticién de la
unién de que se trate, o de quien tenga interés juridico.**

Ademds, sefiala que la accién penal en los delitos previstos en esa ley,
perseguible por peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, por la
unién ofendida, o por quien tenga interés juridico, prescribird en tres afios
contados a partir del dia en que dicha Secretaria o la unién o quien tenga interés
juridico tengan conocimiento del delito y del probable responsable, y si no
tienen ese conocimiento, en cinco afios que se computardn conforme a las
reglas establecidas en el articulo 102 del Cédigo Penal Federal. *

3.18 Ley del Mercado de Valores

En los apartados relativos al deber de lealtad y de los actos o hechos
ilicitos y a los delitos, refiere que los miembros y secretario del consejo de
administracion de las sociedades andnimas bursatiles, deberan abstenerse de
destruir u ordenar destruir, total o parcialmente, informacién, documentos o
archivos, incluso electrénicos, con el propdsito de manipular u ocultar datos o
informacién relevante de la sociedad a quienes tengan interés juridico en
conocerlos.”

**'Véase el articulo 11 de la Ley del Sistema de Pagos.

2 Véase el articulo 120 de la Ley de Uniones de Crédito.

>3 Véase el articulo 130 de la Ley de Uniones de Crédito.

4 Véase la fraccion VII, del articulo 36, asi como la fraccién V, del articulo 376 de la Ley del Mercado de Valores.
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Asimismo, indica que la accidn penal en los delitos a que se refiere esa
ley prescribird en tres afos contados a partir del dia en que la Secretaria o
persona con interés juridico tenga conocimiento del delito y del probable
responsable, y si no tienen ese conocimiento, en cinco afios que se computaran
a partir de la fecha de la comisién del delito.”*

3.19 Ley del Registro Publico Vehicular

Establece la prohibicion para el Registro Publico Vehicular de
proporcionar informacion sobre datos personales, salvo a quien aparezca como
propietario del vehiculo o a quien acredite algun interés juridico y haya sido
autorizado por éste.”*

3.20 Ley Federal de Competencia Econémica

En el apartado relativo al procedimiento, se indica que la informacién y
los documentos que la Comisién Federal de Competencia haya obtenido
directamente en la realizacion de sus investigaciones y diligencias de
verificacién, serd reservada, confidencial o publica. Durante la investigacion, la
Comisién no permitird el acceso al expediente y, en la secuela del procedimiento,
Unicamente los agentes econdmicos con interés juridico en éste podrdn tener
acceso al mismo, excepto a aquella informacién clasificada como confidencial.*”
Ademas, establece que por informacidn reservada se entiende aquélla a la que
sélo los agentes econdmicos con interés juridico en el procedimiento pueden
tener acceso.”® Y que la informacién confidencial es aquélla que de hacerse del
conocimiento de los demds agentes econdmicos con interés juridico en el
procedimiento, pueda causar un dafio o perjuicio en su posicién competitiva a
quien la haya proporcionado, contenga datos personales cuya difusidn requiera
su consentimiento, pueda poner en riesgo su seguridad o cuando por
disposicién legal se prohiba su divulgacién.

> Véase el articulo 388 de la Ley del Mercado de Valores.

226 véase el articulo 11 de la Ley del Registro PUblico Vehicular.

7 Véase el parrafo segundo del articulo 31 bis de la Ley Federal de Competencia Econdmica.
228 yéase la fraccion I, del articulo 31 bis de la Ley Federal de Competencia Econdmica.

9 Véase la fraccién 1, del articulo 31 bis de la Ley Federal de Competencia Econdmica.
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3.21 Ley Federal de Extincién de Dominio, Reglamentaria del
Articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Indica, entre otros sujetos, que forman parte en el procedimiento de
extincién de dominio quienes acrediten tener un interés juridico sobre los bienes
materia de la accién de extincién de dominio.**

Ademas, refiere que toda persona afectada que considere tener interés
juridico sobre los bienes materia de la accidon de extincion de dominio deberd
comparecer dentro de los diez dias habiles siguientes, contados a partir de aquél
en que haya tenido conocimiento de la accién a fin de acreditar su interés
juridico y expresar lo que a su derecho convenga. Y el juez resolverd en un plazo
de tres dias habiles, contados a partir de la comparecencia, sobre la legitimacion
del afectado que se hubiere apersonado y, en su caso, autorizard la entrega de
las copias de traslado de la demanda y del auto admisorio. *'

3.22 Ley Federal de Instituciones de Fianzas

En el apartado correspondiente a los delitos, indica que en
determinados casos para proceder penalmente serd necesario que la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico formule peticidn, previa opinidn de la Comisidn
Nacional de Seguros y Fianzas; también se procederd a peticién de la institucién
de fianzas ofendida, o de quien tenga interés juridico. *

Asimismo, contempla que la accién penal en los delitos previstos en esa
ley, perseguibles por quien tenga interés juridico, prescribird en tres afios
contados a partir del dia en que dicha Secretaria o la institucion de fianzas
ofendida, tengan conocimiento del delito y del delincuente, y si no tienen ese
conocimiento, en cinco afios que se computardn a partir de la fecha de la
comisién del delito.”

3% Véase la fraccion 111, del articulo 11 de la Ley Federal de Extincion de Dominio, Reglamentaria del Articulo 22 de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Véase el articulo 24 de la Ley Federal de Extincién de Dominio, Reglamentaria del Articulo 22 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Véase el articulo 112 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

33 Véase el articulo 112 bis 8 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.
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3.23 Ley Federal de Procedimiento Administrativo

Prevé la obligacion de la Administracion Publica Federal, en sus
relaciones con los particulares, de hacer del conocimiento de éstos, en cualquier
momento, del estado de la tramitacidn de los procedimientos en los que tengan
interés juridico, y a proporcionar copia de los documentos contenidos en ellos.”*

3.24 Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo

Refiere que los juicios que se promuevan ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, se regirdn por las disposiciones de dicha Ley, y
que cuando la resolucién recaida a un recurso administrativo, no satisfaga el
interés juridico del recurrente, y éste la controvierta en el juicio contencioso
administrativo federal, se entenderd que simultdneamente impugna Ia
resolucidn recurrida en la parte que continuda afectdndolo, pudiendo hacer valer
conceptos de impugnacién no planteados en el recurso.”

En el apartado correspondiente a la substanciacién y resolucién del
juicio, en particular lo relativo a la sentencia, indica que tratdndose de las
sentencias que resuelvan sobre la legalidad de la resolucién dictada en un
recurso administrativo, si se cuenta con elementos suficientes para ello, el
Tribunal se pronunciara sobre la legalidad de la resolucién recurrida, en la parte
que no satisfizo el interés juridico del demandante.®

3.25 Ley Federal de Proteccién al Consumidor

En la parte relativa a las operaciones con inmuebles, la ley establece que
la Procuraduria Federal del Consumidor podrda promover ante la autoridad
judicial, cuando vea amenazado el interés juridico de los consumidores, el
aseguramiento de los bienes inmuebles, en aquellas operaciones que considere
de dificil o imposible cumplimiento, mientras subsista la causa de la accién. ¥’

3% Véase la fraccion 11, del articulo 16 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

3% Véase el articulo 1° de la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo.

3 véase el parrafo 4° del articulo 50 de la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo.
7 Véase el articulo 76 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.
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3.26 Ley Federal de Sanidad Animal

En lo relativo al Consejo Técnico Consultivo Nacional de Sanidad Animal,
contempla que éste se integrard con representantes de organizaciones de
productores, campesinos, propietarios rurales, de la industria de insumos para la
produccién y la sanidad animal, asi como de la de procesamiento y
comercializacién de bienes de origen animal y otras organizaciones del sector
social o privado con interés juridico relacionado con las materias de sanidad y
produccién animal.?®

3.27 Ley Federal de Seguridad Privada

En el apartado correspondiente a las medidas de seguridad, sanciones
y medios de impugnacién, prevé que atendiendo al interés publico o por el
incumplimiento de los prestadores de servicios a las obligaciones establecidas en
esa Ley y su Reglamento, se dara origen a la imposiciéon de una o mas de las
sanciones previstas en su articulo 42.

Al respecto, al Secretaria de Seguridad Publica Federal, podra imponer
simultdneamente una o mds de las sanciones administrativas y, en su caso,
tendrd interés juridico para acudir a otras instancias legales en asuntos
relacionados con la prestacién del servicio de seguridad privada, derivado de
omisiones o transgresiones a esa ley.”’

3.28 Ley Federal del Derecho de Autor

Acerca de las Reservas de Derechos al Uso Exclusivo, expone que el
Instituto Nacional del Derecho de Autor proporcionard a los titulares o sus
representantes, o a quien acredite tener interés juridico, copias simples o
certificadas de las resoluciones que se emitan en cualquiera de los expedientes
de reservas de derechos otorgadas.**’

38 véase la fraccién |1, del articulo 141 de la Ley Federal de Sanidad Animal.

39 Véase el articulo 42 de la Ley Federal de Seguridad Privada.
*4% Véase el articulo 180 de la Ley Federal del Derecho de Autor.
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3.29 Ley Federal del Trabajo

En el titulo relativo al derecho procesal del trabajo, en especifico sobre
la capacidad y la personalidad, dicho ordenamiento refiere que son partes en el
proceso del trabajo, las personas fisicas o morales que acrediten su interés
juridico en el proceso y ejerciten acciones u opongan excepciones.’*

Asimismo, indica que las personas que puedan ser afectadas por la
resolucion que se pronuncie en un conflicto, podran intervenir en él,

comprobando su interés juridico en el mismo, o ser llamadas a juicio por la Junta.
242

3.30 Ley Federal para el Control de Sustancias Quimicas
Susceptibles de Desvio para la Fabricacién de Armas Quimicas

En el capitulo sobre el recurso de reconsideracidn, la ley refiere que serd
improcedente cuando se haga valer contra actos o resoluciones administrativas
que no afecten el interés juridico del recurrente.*?

3.31 Ley Federal para la Administracién y Enajenacion de Bienes
del Sector Publico

Para efectos de esa ley, se entiende por interesado a la persona que
conforme a derecho, tenga interés juridico sobre los bienes a que se refiere el
articulo 1 de esa ley o, en su caso, aquella que tenga interés en participar en los
procedimientos de enajenacidn previstos en la misma.***

Sin embargo, lejos de mantener una postura sobre el requerimiento de
un interés juridico, en el articulo 4° refiere que el Servicio de Administracion y
Enajenacidn de Bienes integrard una base de datos con el registro de los bienes,
que podrd ser consultada por la autoridad judicial federal, la Procuradurfa, las
dependencias y entidades de la Administracién Publica Federal, autoridades del
fuero comun encargadas de la procuracidn e imparticién de justicia, asi como por
las personas que acrediten un interés legitimo para ello.**

4" Véase el articulo 689 de la Ley Federal del Trabajo.

4 Véase el articulo 690 de la Ley Federal del Trabajo.

>3 Véase la fraccién |, del articulo 66 de la Ley Federal para el Control de Sustancias Quimicas Susceptibles de
Desvio para la Fabricacién de Armas Quimicas.

24 Véase la fraccion VI, del articulo 2° de la Ley Federal para la Administracién y Enajenacién de Bienes del Sector
Publico.

*4 Véase la fraccién VI, del articulo 2° de la Ley Federal para la Administracién y Enajenacién de Bienes del Sector
Publico.
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3.32 Ley General de Bienes Nacionales

En el capitulo correspondiente a la adquisiciéon de inmuebles de la
administracién publica federal, en lo relativo al procedimiento para expedir la
declaratoria de que dicho bien forma parte del patrimonio de la Federacidn, se
indica como parte de dicho procedimiento que se publicard en uno de los
periddicos locales de mayor circulacion del lugar donde se ubique el bien un
aviso sobre el inicio del procedimiento, a fin de que los propietarios o
poseedores de los predios colindantes del inmueble y, en general, las personas
que tengan interés juridico manifiesten lo que a su derecho convenga y aporten
las pruebas pertinentes dentro de un plazo de quince dias habiles, contados a
partir de la fecha de su publicacién.**

En el caso de que alguna persona presentare oposicion al procedimiento
administrativo que regula el mismo precepto, la Secretaria de la Funcién Publica
o la dependencia administradora de inmuebles de que se trate, dentro de los
quince dias hdbiles siguientes, valorard las pruebas aportadas y determinara si el
opositor acredita su interés juridico.

En caso afirmativo, la Secretaria de la Funcién Publica o la dependencia
administradora de inmuebles que corresponda, se abstendrd de continuar con
dicho procedimiento y tomara razén de tal situacién, dando por terminado el
mismo. Con el expediente respectivo le dara la intervencidon que corresponda a
la Procuraduria General de la Republica, a efecto de que ejercite las acciones
necesarias ante los tribunales federales competentes para obtener el titulo de
propiedad del inmueble a favor de la Federacién, de conformidad con las
disposiciones del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

En caso de que el opositor no haya acreditado su interés juridico, la
Secretaria o la dependencia administradora de inmuebles de que se trate, lo hard
de su conocimiento y continuara con el procedimiento de expedicién de la
declaratoria correspondiente. *¥

3.33 Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de
Seguros

En el capitulo relativo a las infracciones y delitos, la ley establece que para
proceder penalmente por determinados delitos de los indicados en ese
ordenamiento, serd necesario que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
formule peticidn, previa opinién de la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas;

246 véase la fraccion |, del articulo 55 de la Ley General de Bienes Nacionales.

*47 Véase la fraccion |, del articulo 55 de la Ley General de Bienes Nacionales.
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también se procederd a peticién de la institucién o sociedad mutualista de
seguros ofendidas, o de quien tenga interés juridico.”*®

Asimismo, contempla que la accién penal de quien tenga interés juridico,
prescribird en tres afios contados a partir del dia en que dicha Secretaria, o la
institucién o sociedad mutualista de seguros tengan conocimiento del delito y
del delincuente, y si no tienen ese conocimiento, en cinco afios que se
computaran a partir de la fecha de la comisién del delito.**®

3.34 Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito

En el capitulo relativo a los delitos, la ley establece que para proceder
penalmente por determinados delitos de los indicados en ese ordenamiento,
serd necesario que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico formule peticidn,
previa opinién de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores; también se
procederd a peticion de las organizaciones auxiliares de crédito o casas de
cambio ofendidas, o de quien tenga interés juridico.*°

De igual forma, contempla que la accién penal en los delitos previstos
en esa ley, perseguibles por peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, de la organizacidn auxiliar del crédito o casa de cambio ofendidas, o de
quien tenga interés juridico, prescribird en tres afios contados a partir del dia en
que dicha Secretaria, las organizaciones auxiliares del crédito o casas de cambio,
tengan conocimiento del delito y del delincuente, y si no tienen ese
conocimiento, en cinco afios que se computaran a partir de la fecha de la
comisién del delito. '

3.35 Ley General de Poblacién

En lo relativo al procedimiento migratorio, la ley establece que los
solicitantes que acrediten su interés juridico en el tramite migratorio podran
comparecer en forma directa o por conducto de apoderado legalmente
autorizado, mediante poder notarial, carta poder ratificada ante fedatario
publico o, en su caso, mediante autorizacién en el propio escrito.”?

248 yéase el articulo 140 de la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros.

*%9 Véase el articulo 146 bis de la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros.
*° Véase el articulo 95 de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.
»'Véase el articulo 101 bis 1 de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.
*? Véase el articulo 147 de la Ley General de Poblacién.
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3.36 Ley General de Sociedades Mercantiles

En el capitulo relativo a la sociedad de responsabilidad limitados, la ley
dispone que cualquiera persona que compruebe un interés legitimo tendrd la
facultad de consultar el libro especial de los socios (en el cual se inscribira el
nombre y el domicilio de cada uno, con indicacién de sus aportaciones, y la
transmisién de las partes sociales), que estara al cuidado de los administradores,
quienes responderdn personal y solidariamente de su existencia regular y de la
exactitud de sus datos.”

Luego, en lo correspondiente a la fusidn, transformacién y escisién de
las sociedades, contempla que cualquier socio o grupo de socios que
representen por lo menos el veinte por ciento del capital social o acreedor que
tenga interés juridico, podra oponerse judicialmente a la escision, la que se
suspendera hasta que cause ejecutoria la sentencia que declara que la oposicién
es infundada, se dicte resolucién que tenga por terminado el procedimiento sin
que hubiere procedido la oposicién o se llegue a convenio, siempre y cuando
quien se oponga diere fianza bastante para responder de los dafios y perjuicios
que pudieren causarse a la sociedad con la suspensién.®*

3.37 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al
Ambiente

En el capitulo correspondiente al recurso de revisidn, la ley establece
que tratdndose de obras o actividades que contravengan las disposiciones de
esa Ley y de aquéllas a las cuales se aplica de manera supletoria, asi como de los
reglamentos y normas oficiales mexicanas derivadas de las mismas, los
programas de ordenamiento ecoldgico, las declaratorias de areas naturales
protegidas o los reglamentos y normas oficiales mexicanas derivadas de la
misma, las personas fisicas y morales que tengan interés legitimo tendrdn
derecho a impugnar los actos administrativos correspondientes, asi como a
exigir que se lleven a cabo las acciones necesarias para que sean observadas las
disposiciones juridicas aplicables, siempre que demuestren en el procedimiento
que dichas obras o actividades originan o pueden originar un dafio al medio
ambiente, los recursos naturales, la vida silvestre o la salud publica.

Para tales efectos, aclara que tendran interés legitimo las personas
fisicas o morales de las comunidades posiblemente afectadas por dichas obras o
actividades.”™

3 Véase el articulo 73 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
*4 Véase la fraccidn VI, del articulo 228 bis de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
%% Véase el articulo 180 de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente.
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3.38 Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en
Materia Electoral

En el capitulo relativo a la improcedencia y sobreseimiento de los
medios de impugnacion previstos en esa ley, se establece que aquéllos son
improcedentes cuando se pretenda impugnar actos o resoluciones que no
afecten el interés juridico del actor.?®

Por otro lado, se admite que sea parte en los medios de impugnacién el
tercero interesado, que es el ciudadano, el partido politico, la coalicién, el
candidato, la organizacién o la agrupacién politica o de ciudadanos, segun
corresponda, con un interés legitimo en la causa derivado de un derecho
incompatible con el que pretende el actor.*”’

En cuanto al trdmite del medio de impugnacién, se prevé que los
terceros interesados podrdn comparecer mediante los escritos que consideren
pertinentes, mismos que deberan precisar la razdn del interés juridico en que se
funden y las pretensiones concretas del compareciente. Su incumplimiento sera
causa para tener por no presentado el escrito correspondiente. *°®

Tratandose de la procedencia recurso de revisidn, la ley determina que
durante el tiempo que transcurra entre dos procesos electorales federales y
dentro de un proceso electoral exclusivamente en la etapa de preparacion de la
eleccion, el recurso de revision procederd para impugnar los actos o
resoluciones que causen un perjuicio a quien teniendo interés juridico lo
promueva, y que provengan del Secretario Ejecutivo y de los érganos colegiados
del Instituto Federal Electoral a nivel distrital y local, cuando no sean de
vigilancia. Durante el proceso electoral, en la etapa de resultados y declaraciones
de validez de las elecciones, los actos o resoluciones de los érganos del Instituto
que causen un perjuicio real al interés juridico del partido politico recurrente,
cuya naturaleza sea diversa a los que puedan recurrirse por las vias de
inconformidad y reconsideracién, y que no guarden relacidn con el proceso
electoral y los resultados del mismo, serdn resueltos por la Junta Ejecutiva o el
Consejo del Instituto jerarquicamente superior al érgano que haya dictado el
acto o resolucién impugnado. **°

256 Véase el inciso b), numeral 1, del articulo 10 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia

Electoral
7 Véase el inciso c), numeral 1, del articulo 12 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia
Electoral
Véase el los numerales 1, 4 y 5, del articulo 17 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en
Materia Electoral
9 Véase el articulo 35 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral

258

168



Sobre la procedencia del recurso de apelacién, dispone que durante el
tiempo que transcurra entre dos procesos electorales federales, y durante la
etapa de preparacién del proceso electoral federal, el recurso de apelacién serd
procedente para impugnar los actos o resoluciones de cualquiera de los érganos
del Instituto Federal Electoral que no sean impugnables a través del recurso de
revisién y que causen un perjuicio al partido politico o agrupacién politica con
registro, que teniendo interés juridico lo promueva.>*°

Y, en lo referente a la procedencia del juicio para la proteccién de los
derechos politico electorales del ciudadano, se expresa que resultard
procedente para impugnar los actos y resoluciones por quien teniendo interés
juridico, considere que indebidamente se afecta su derecho para integrar las
autoridades electorales de las entidades federativas.”’

3.39 Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica

Establece que al Ministerio Publico de la Federacidn tiene la potestad de
vigilar la observancia de la constitucionalidad y legalidad en el ambito de su
competencia. En ejercicio de esa atribucién el Ministerio Publico de la Federacidn
deberd intervenir como representante de la Federacidn en todos los negocios en
que ésta sea parte o tenga interés juridico; asi como intervenir como
coadyuvante en los negocios en que las entidades paraestatales de la
Administracién Publica Federal sean parte o tengan interés juridico, a solicitud de
la coordinadora de sector correspondiente.”®

3.40 Ley para Regular las Actividades de las Sociedades
Cooperativas de Ahorro y Préstamo

En el apartado relativo a las sanciones, delitos y notificaciones, se indica
que se procedera indistintamente a peticidn de la Secretaria, previa opinién de la
Comisién; o bien a peticidn de la Sociedad de que se trate, o de quien tenga
interés juridico.”®

De igual manera, refiere que, sobre los delitos previstos en esa Ley, la
accion penal por quien tenga interés juridico, prescribird en 3 afios contados a

260 yéase el inciso b), numeral 1, del articulo 40 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia
Electoral

%' véase el numeral 2 del articulo 79 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral

262 Véanse los incisos b) y ), de la fraccién 11, del articulo 4° de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la
Republica.

263 véase el articulo 109 de la Ley para Regular las Actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y
Préstamo.
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partir del dia en que dicha Secretaria o la Sociedad o quien tenga interés juridico
tengan conocimiento del delito y del probable responsable, y si no tienen ese
conocimiento, en 5 afios que se computaran conforme a las reglas establecidas
en el Articulo 102 del Cédigo Penal Federal.”*

3.41 Reglamento del Senado de la Republica

En la seccidn sobre las designaciones, renuncias y licencias, el
Reglamento dispone que cuando en ejercicio de sus facultades el Senado
considere la ratificacién o no de servidores publicos en un cargo determinado, la
comisién o comisiones encargadas deben solicitar la comparecencia de dichos
servidores, a efecto de respetar su garantia de audiencia y conocer su interés
juridico respecto a su posible permanencia en el cargo y las razones para ello, a
fin de contar con elementos objetivos de juicio para determinar la procedencia o
no de las respectivas ratificaciones.”®

A todo lo anterior, es visible que la gran mayorfa de las leyes federales
exigen la existencia de un interés juridico como requisito para ejercer alguna
accién prevista en la norma; en contraste, son pocos los ordenamientos que
reconocen la figura del interés legitimo.

No obstante, en México y en el mundo la tendencia actual es reconocer
mas derechos a las personas, lo que en el caso se traduce en la inclusién del
interés legitimo.

Por lo tanto, no dudamos que a la brevedad se realicen reformas legales
e incluso constitucionales, para incorporar aun mas dicha figura juridica, la cual,
como ya mencionamos, amplia el ejercicio de los derechos de las personas.

Ahora bien, no pasamos por alto que muchas de las legislaciones
analizadas, en el momento que establecieron el interés legitimo pudieron
haberlo hecho a modo de sinénimo del interés juridico, pues, como vimos, en un
principio se considerd que eran sinénimos.

Sin embargo, en la actualidad la doctrina y los criterios de la Corte han
resuelto que se trata de figuras distintas, por lo que atendiendo a la
interpretacion mas favorable para las personas, resulta que las autoridades
tienen el deber de reconocer lo que mejor convenga para las personas, es decir,
de interpretar y aplicar en toda su amplitud el interés legitimo y no como un
sinénimo del interés juridico.

264 Véase el articulo 117 de la Ley para Regular las Actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo.
265 yéase el numeral 3, del articulo 255 del Reglamento del Senado de la Reptblica.
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NOTAS FINALES

1. El interés juridico es el derecho reconocido por la ley en beneficio de
personas determinables. Con este interés el ordenamiento juridico protege a un
solo sujeto, por tratarse de un interés individual juridicamente protegido. Asi,
sdlo tendrd interés juridico quien demuestre ser el titular de un derecho.

No existe interés juridico, cuando la persona tiene sélo una mera
facultad o potestad que se da cuando el orden juridico objetivo solamente
concede o regula una mera actuacion particular, sin que ésta tenga la capacidad,
otorgada por dicha orden, para imponerse coercitivamente a otro sujeto, es
decir, cuando no haya un poder de exigencia imperativa.

Tampoco existe un interés juridico cuando el gobernado cuenta con un
interés simple, lo que sucede cuando la norma juridica objetiva no establezca a
favor de persona alguna ninguna facultad de exigir, sino que consigne
solamente una situacién cualquiera que pueda aprovechar algin sujeto, o ser
benéfica para éste, pero cuya observancia no puede ser reclamada por el
favorecido o beneficiado, en vista de que el ordenamiento juridico que
establezca dicha situacién no le otorgue facultad para obtener coactivamente su
respecto.

Atendiendo al contenido de los criterios judiciales analizados, tenemos
que los elementos, rasgos o caracteristicas que conforman la figura del interés
juridico, son: es la actualizacidon de un derecho subjetivo juridicamente tutelado;
es un derecho protegido por el ordenamiento legal objetivo; sdlo el titular del
derecho subjetivo juridicamente tutelado es quien puede acudir a juicio; la
afectacién del interés juridico debe probarse plenamente, situacién que
obstaculiza el acceso a la justicia de los otros intereses como seria el legitimo; el
derecho subjetivo juridicamente tutelado puede afectarse por violacién o por un
acto de autoridad; y si la ley o acto impugnado no se refieren a algun derecho
perteneciente a la esfera juridica del quejoso, éste carece de interés juridico para
impugnarlos.

2. El interés legitimo faculta a todas aquellas personas que, sin ser
titulares del derecho lesionado por un acto de autoridad, es decir, sin ser
titulares de un derecho subjetivo tienen, sin embargo, un interés en que la
violacién del derecho o libertad sea reparada.

Implica el reconocimiento de la legitimaciéon del gobernado cuyo
sustento no se encuentra en un derecho subjetivo otorgado por la normatividad,
sino en un interés cualificado que de hecho pueda tener respecto de la legalidad
de determinados actos de autoridad.
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No supone una obligacién correlativa de dar, hacer, o no hacer exigible
de otra persona, pero si comporta la facultad de interesado de exigir el respeto
del ordenamiento juridico y, en su caso, de exigir una reparacion de los perjuicios
antijuridicos que de esa situacién se deriven.

El beneficiario tiene la exigencia de que se cumpla la normal general,
pues, en forma indirecta, satisface su interés, aunque al mismo tiempo puedan
beneficiarse otros en igual forma. El beneficiario no es, en este caso, uno solo;
por el contrario, son varios los que se benefician con el interés amparado por la
norma objetiva.

El interés legitimo debe ser personal y actual. Que sea personal implica
que el acto de autoridad represente un perjuicio propio para el accionante,
aunque no sea exclusivo. Y que sea actual, significa que el agravio sea presente
no futuro, incierto ni hipotético.

Espafia reconoce el derecho de todas las personas a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién. Tal
reconocimiento ha generado una gran amplitud en la proteccidn de los derechos
de los ciudadanos que se ven afectados por actos de autoridad, sin importar que
no sean titulares de un derecho subjetivo.

Atendiendo al contenido de los criterios judiciales analizados, tenemos
que los elementos, rasgos o caracteristicas que conforman la figura del interés
legitimo, son: no necesita la existencia de un derecho subjetivo; requiere que el
titular o portador lo sea de un interés (no derecho) como son tantos los que
reconoce la Constitucién o la ley; y la anulacién del acto, en quien tiene el interés
legitimo, traiga como consecuencia y se concrete, ya sea en el reconocimiento
de una situacién individualizada, el resarcimiento de dafios y perjuicios, en un
beneficio o en evitar un perjuicio, adquiriendo en estos casos, por ende, un
derecho ala legalidad en el actuar de las autoridades.

3. El interés juridico y el interés legitimo son instituciones distintas.
Mientras el primero requiere que se acredite la afectacién a un derecho
subjetivo, el segundo supone Unicamente la existencia de un interés cualificado
respecto de la legalidad de los actos impugnados, interés que proviene de la
afectacién a la esfera juridica del individuo, ya sea directa o derivada de su
actuacion particular respecto del orden juridico.

4. Nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reconoce el interés legitimo (aunque no bajo esa expresién) respecto de todas
aquellas personas que se vean afectadas en sus bienes, como consecuencia de la
extincion de dominio.
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5. La gran mayoria de las leyes federales exigen la existencia de un
interés juridico como requisito para ejercer alguna accién prevista en la norma;
en contraste, son pocos los ordenamientos que reconocen la figura del interés
legitimo.

No obstante, en México y en el mundo la tendencia actual es reconocer
mas derechos a las personas, lo que en el caso se traduce en la inclusién del
interés legitimo.

Por lo tanto, no dudamos que a la brevedad se realicen reformas legales
e incluso constitucionales, para incorporar atin mds dicha figura juridica, la cual,
como ya mencionamos, amplia el ejercicio de los derechos de las personas.

6. No pasamos por alto que muchas de las legislaciones analizadas, en el
momento que establecieron el interés legitimo pudieron haberlo hecho a modo
de sinénimo del interés juridico, pues, como vimos, en un principio se considerd
que eran sindnimos.

Sin embargo, en la actualidad la doctrina y los criterios de la Corte han
resuelto que se trata de figuras distintas, por lo que atendiendo a la
interpretacién mds favorable para las personas, resulta que las autoridades
tienen el deber de reconocer lo que mejor convenga para las personas, es decir,
de interpretar y aplicar en toda su amplitud el interés legitimo y no como un
sinénimo del interés juridico.

7. Eduardo Ferrer Mac-Gregor opina, y estamos de acuerdo con él, que
es necesario incorporar el interés legitimo a nivel constitucional, como sucede en
Italia o Espafa, en los que el derecho a obtener una tutela judicial efectiva
reconocido en sus respectivos textos fundamentales se refiere indistintamente a
los derechos o intereses legitimos, lo que significa que ambas situaciones
juridicas reciben el mismo tratamiento para su proteccion jurisdiccional.

Ello es asi, pues la férmula constitucional de interés legitimo representa
la puerta por la que acceden al proceso este tipo de intereses de naturaleza
social o colectiva, es decir, todo interés individual o social o tutelado por el
derecho indirectamente, con ocasidn de la proteccidn del interés general, y no
configurado como derecho subjetivo, puede calificarse como interés legitimo vy,
por tanto, toda disposicién o acto que incida en el dmbito de un interés legitimo
puede ser impugnada por su titular, ello con independencia de que le ocasiones
de forma directa un beneficio o un perijuicio.

Por otro lado, es de mencionar la conclusién que hace dicho autor sobre

la inclusidn del interés legitimo en la ley de amparo. Dice que en caso de que se
reconociera el interés legitimo en la ley de amparo, se podria proteger a través
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del amparo los intereses colectivos o de grupo, como por ejemplo, por lesiones
o ataques al medio ambiente; lesiones a los consumidores de un determinado
producto; lesiones al patrimonio artistico o cultural; o a la imagen urbanistica;
ataques a las minorias étnicas y naciones; discriminacién sexual o religiosa, etc.,
que en numerosas ocasiones derivan de un acto de la administracion publica.

8. También es relevante hacer nuestra la conclusién de Arturo Iturbide
Rivas, en el sentido de que es necesario modificar el concepto jurisprudencial
tradicional de interés juridico para la procedencia del juicio de amparo, a fin de
hacer procedente el juicio cuando una autoridad afecte un interés legitimo de un
gobernado. Siendo esto asi, porque debido a que ni la Constitucién ni la Ley de
Amparo exigen la demostracion de un derecho subjetivo para la procedencia del
amparo, sino sdlo la causacion de un agravio, debe modificarse el criterio
jurisprudencial tradicional que identifica al interés juridico con el derecho
subjetivo, para hacer procedente el juicio de garantias cuando las autoridades
afecten tanto un derecho de esa indole como un interés legitimo.
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