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CENTRO DE INVESTIGACION JURIDICA

CENTRO DE INVESTIGACION JURIDICA CIP-LEX ECUADOR

Me parece un motivo, sumamente gratificante, que en esta ocasion se me
haya encomendado la labor de poder realizar la presentacion de esta nueva
revista, que nace como iniciativa del Centro de Investigacién Juridica CIP-
LEX ECUADOR, que tiene como finalidad servir como cauce para acercar, y
en lo posible conectar, diversas tematicas del campo juridico, asi como para
divulgar y debatir los diversos temas que sean comunes o se puedan analizar
desde diversos campos del saber.

Revista que sin lugar a dudas trata de cumplir con dos objetivos: a) In-
vestigacioén, y b) Divulgacion, en torno a una vision multidisciplinar del mundo
de la ciencia del derecho en la sociedad actual, objetivos que probablemente,
sean trascendentales y dificiles de lograr sin embargo estamos plenamente
convencidos de que vale la pena disfrutar con este desafio.

Es por tanto, que si partimos desde el entendimiento de la concepcion
de la palabra “abogado”, debemos indicar, que esta proviene del latin “advo-
catus”, que se derivo de la expresion latina “ad auxilium vocatus”, es decir el
llamado para auxiliar, entendiéndose, que un abogado es aquella persona,
que ha dedicado, o esta dedicando su vida al derecho, encargandose no solo
de la defensa y la direccidon de las partes involucradas en procesos judiciales
o administrativos, sino que también brinda asesoramiento, consejo juridico,
escribe libros, articulos, entre otra enorme gama de actividades, que permite
el desarrollo de esta muy ilustre profesion.

Ustedes se preguntaran porque en esta presentacion me refiero a la con-
textualizacion, de la palabra abogado, a lo cual la respuesta es un tanto obvia,
ya que la revista del Centro de Investigacion Juridica CIP- LEX ECUADOR,
ha decidido fomentar un lugar abierto a los investigadores de todo el mundo,
donde puedan publicar sus estudios originales sobre las diversas tematicas
del derecho tanto desde una perspectiva filoséfica como normativa del ordena-
miento juridico, siendo una herramienta de estudio tanto para los estudiantes
como para los abogados en general.

En este sentido, es de destacar que su primer y fundamental rasgo es su
claro y marcado caracter participativo, ya que esta revista va a llegar hasta
donde se propongan sus lectores, ya que el desarrollo de sus contenidos vy
sus secciones depende fundamentalmente del nivel de participacion de los
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mismos, quienes, con la colaboracion del Comité Editorial, han de ser los ver-
daderos protagonistas de cada una de las publicaciones.

Siendo necesario que cada uno de los lectores puedan participar a través
de las diversas secciones de la Revista, por ejemplo, proponiendo temas a in-
vestigar, o a divulgar o debatir, remitiendo colaboraciones, sugiriendo trabajos
que merezcan ser resaltados, etc.

Ya que con la revista conforme la vision de uno de sus fundadores, busca
en definitiva, fomentar la creatividad, buscando nuevas ideas y elementos de
reflexién o desarrollo dentro del terreno multidisciplinar, asi como fomentar la
reflexidon y el debate en torno a las nuevas ideas que vayan surgiendo, ya que
sin lugar a dudas esta pretende aportar en el mundo juridico con nuevos estu-
dios, experiencias y visiones sobre el derecho.

Si bien la sede de esta revista es Ecuador, su proyeccion es de caracter
Internacional, ya que cuenta con el aporte intelectual y compromiso para su
difusién de diversos profesionales que participan en calidad de articulistas,
tal es el caso que en esta primera edicién se cuenta con el aporte de figuras
destacadas como son: La Dra. Lixbeth Xochitl Padilla Sanabria (México); el
Doctor Néstor Sebastian Parisi (Buenos Aires); la Doctora Maria Fernanda
Sanchez Diaz (México); el Ab. José Sebastian Cornejo A. (Ecuador); el Ab.
Felipe Asanza Miranda (Ecuador); el Ab. Damian Armijos (Ecuador); y Michael
Hernandez Sanchez egresado en Derecho por la Universidad Internacional
SEK (Ecuador).

Quienes en esta ocasion han contribuido en la busqueda de pasarelas
interdisciplinares en un terreno aun bastante inexplorado como lo es el mun-
do de la investigacion que camina fundamentalmente hacia una creciente es-
pecializacion en cada una de las disciplinas, abordando diversos conceptos,
meétodos, o herramientas formales, que puedan ser comunes y aprovechables
por cada uno de los lectores, buscando generar puntos de debate y reflexion
critica, en una dimension tedrica, y de vanguardia.

Ab. José Sebastian Cornejo Aguiar.

Abogado por la Universidad Internacional Sek (Quito, Ecuador); Especialista en De-
recho Penal por la Universidad Andina Simén Bolivar (Quito, Ecuador), Candidato a
Especialista en Migracion, Desarrollo y Derechos Humanos por la FLACSO; Autor de
los libros Mundo, Alma y Vida; Senderos de Organizacion y Funcionamiento del Poder
Judicial; Breves Nociones de la Criminologia, la Penologia y la Victimologia en el Con-
texto Criminal; y Teoria General de los Recursos y Remedios Procesales en el COGEP.



CENTRO DE INVESTIGACION JURIDICA

-

CIP - LEX

E C UAIBECIR>

EL DERECHO HUMANO AL AGUA.
HACIA UNA NECESARIA RECEPCION

NACIONAL Y SUPRALEGAL.

Dr. Néstor Parisi

ABOGADO Universidad ABIERTA INTERAMERICANA, afio 2001.
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sidad DE BUENQOS AIRES (elaboracion de tesina).
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Ario 2016.

DOCTORANDO en la Universidad de Buenos Aires, por resolu-
cién ndmero 2180/2013 de fecha 28 de junio de 2013. Area de Es-
tudios: Derecho Civil, director de Tesis: Dr. Sebastian Picasso.
Etapa elaboracion de Tesis.




El Derecho Humano al Agua potable y su acceso por parte de la po-
blacion. Los cuestionamientos hacia el régimen de su privatizacion. Al-
gunas lineas de accion.

No es ocioso recordar que aunque el derecho al agua no esta reconocido
expresamente como un derecho humano independiente en los tratados inter-
nacionales', las normas internacionales de derechos humanos comprenden
obligaciones especificas en relacidn con el acceso al agua potable. Esas obli-
gaciones exigen a los Estados que garanticen a todas las personas el acceso
a una cantidad suficiente de agua potable para el uso personal y doméstico,
que comprende el consumo, el saneamiento, el lavado de ropa, la prepara-
cion de alimentos y la higiene personal y domeéstica. También les demandan
que aseguren progresivamente -caracteristica fundamental de todo derecho
humano- el acceso a servicios de saneamiento adecuados, como elemento
fundamental de la dignidad humana y la vida privada pero también que se pro-
tejan la calidad de los suministros del agua potable. Es decir no solo el acceso
al sistema sino que el mismo sea apto para su consumo conjugan las dos es-
feras visibles del derecho al agua.

Vale recordar las palabras del profesor Mario Pefia Chacdn quien determi-
na que el agua es una necesidad humana indispensable para la vida, esencial

1 En el parrafo 1 del articulo 11 del Pacto de los Derechos Econdémicos Sociales y Culturales se enumeran
una serie de derechos que dimanan del derecho a un nivel de vida adecuado, “incluso alimentacion, vestido
y vivienda adecuados”, y son indispensables para su realizacion. El uso de la palabra “incluso” indica que
esta enumeracién de derechos no pretendia ser exhaustiva. El derecho al agua se encuadra claramente en la
categoria de las garantias esenciales para asegurar un nivel de vida adecuado, en particular porque es una
de las condiciones mas fundamentales para la supervivencia. Este es el criterio seguido por la Observacion
general N° 15 del afo 2002 sobre el derecho al agua. Merece destacarse la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, aprobada en 1979 (art. 14 2)); el Convenio N° 161 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los servicios de salud en el trabajo, aprobado en 1985 (art.
5); la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en 1989 (arts. 24 y 27 3)); y la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en 2006 (art. 28). Es cierto que ninguno expresa
positivamente el derecho al agua pero puede inferirse claramente que de sus directivas surge insito este nue-
vo derecho con propia entidad para convertirse en un Derecho Humano Universal. Ver asimismo la sentencia
del Tribunal Constitucional del Peri en SANTOS ERESMINDA TAVARA CEFERINO fallada el 15/11/2007
donde se determino que en el caso especifico del derecho al agua potable, se considera que aunque dicho
atributo no se encuentra considerado a nivel positivo, existen no obstante una serie de razones que justifican
su consideracion o reconocimiento en calidad de derecho fundamental. Asumir dicha premisa supone perfilar
su individualizacion dentro del contexto que ofrecen algunas de las perspectivas anteriormente enunciadas. A
tales efectos, atendiendo a que no existe norma expresa que contenga dicho reconocimiento a nivel interno
y a que a nivel internacional aun se encuentran pendientes de desarrollo muchos de los ambitos que com-
prenderia dicho atributo, puede acudirse primeramente a la opcidn valorativa o principia lista y a la clausula
de los derechos implicitos que le permite servir de referente. Asi las cosas, la utilizacién de la férmula de
individualizacion permitiria legitimar la existencia de un derecho al agua potable en calidad de atributo funda-
mental no enumerado. Su reconocimiento se encontraria ligado directamente a valores tan importantes como
la dignidad del ser humano y el Estado social y democratico de derecho.



para vivir con dignidad. Sin agua no hay vida posible. Se trata de un derecho
humano personalisimo, urbi et orbi, erga omnes, que debe ser acatado por
cualquier sociedad y todo Estado. Resulta ser una condicion esencial, previa,
que condiciona la existencia y el ejercicio de cualquier otro derecho humano.?

Asimismo, este autor parte de la doctrina de que el derecho a acceder al
agua encuadra dentro de la categoria de Derechos Humanos, al menos como
presupuesto o desarrollo de distintos derechos reconocidos en los acuerdos
internacionales, tales como el derecho a la vida, salud, calidad de vida, domici-
lio, vida privada, alimentacién adecuada, entre otros. Desde esta perspectiva y
segun la vision del autor, discutir si el derecho al agua es un derecho humano
autéonomo o accesorio de otro derecho principal carece de sentido y se torna
en una discusion innecesaria, pues en ambos casos sera objeto de proteccion
por parte del ordenamiento juridico. En rigor de verdad la interrelacion es una
premisa basica de cualquier Derecho Humano.

Una exegesis en sentido contrario bien podria comprometer la responsa-
bilidad internacional del Estado incumplidor tornandolo pasible de sanciones
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, maxime cuando la Alta
Magistratura Nacional argentina mantiene un estricto control de convencio-
nalidad en relacion al cumplimiento de las directivas impartidas por aquella
entidad.

Y precisamente ha sido en Argentina donde se ha esbozado un primer
acercamiento al derecho basico del agua para satisfacer las necesidades hu-
manas fundamentales -durante una Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Agua, celebrada en Mar del Plata en 1977 y mientras el pais se encontraba
atravesando casualmente uno de las crisis politicas mas cruentas de su histo-
ria lo que no deja de sorprender que, en una época donde algunos derechos
humanos se avasallaban sistematicamente por parte de una dictadura militar
se estuviera poniendo sobre el tapete la discusion de uno de ellos como lo ha
pretendido la Conferencia mencionada.

En su Plan de Accién se afirmé que todos los pueblos, cualesquiera que
sean su etapa de desarrollo y sus condiciones economicas y sociales, tienen
derecho al agua potable en cantidad y calidad acordes con sus necesidades
basicas, a la par que los Estados afirmaron que toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, lo que incluye alimentacion,

2 Mathus Escorihuela, Miguel, “El derecho al agua en el Derecho Argentino”, en: El Derecho al Agua, Navarra,
Editorial Thomson Aranzadi, 2006, p. 225.
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vestido, vivienda, agua y saneamiento adecuados. En el Programa de Habitat,
aprobado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos
Humanos en 1996, el agua y el saneamiento también se consideraron parte
del derecho a un nivel de vida adecuado.

En resumidas cuentas -ver la Observacion numero 15 del comité de los
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales- puede considerarse el derecho
humano al agua como el derecho de todos a disponer de agua suficiente, sa-
ludable, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y domestico.

La Observacidon mencionada incluida por el Comité senala que el de-
recho humano al agua implica los siguientes componentes:

a) Disponibilidad. El abastecimiento de agua de cada persona debe ser
continuo y suficiente para los usos personales y domésticos. Estos usos com-
prenden normalmente el consumo, el saneamiento, la colada, la preparacion
de alimentos y la higiene personal y doméstica. La cantidad de agua recolecta-
da diariamente por los hogares, esta determinada por la distancia entre éstos
y la fuente de abastecimiento. Si esta fuente esta dentro de la vivienda o en
un rango de un kildmetro (a media hora, aproximadamente), se cuenta con
un nivel basico de servicio, que contribuye a proteger la salud de los hogares.
Se estima que las familias que cuentan con este tipo de servicio pueden usar
treinta veces mas agua para la higiene de nifos y ninas que aquellas que de-
ben abastecerse de agua en una fuente comunal. Los miembros de los hoga-
res que no tienen que desplazarse para recolectar agua pueden dedicar mas
tiempo a la actividad econdmica, la preparaciéon de los alimentos, el cuidado
de los nifios y la educacion.

b) Calidad. El agua necesaria para cada uso personal o doméstico, debe
ser salubre, y por tanto, no ha de contener microorganismos o sustancias qui-
micas o radioactivas que puedan constituir una amenaza para la salud de las
personas. Ademas el agua deberia tener un color, un olor y un sabor acepta-
bles para cada uso personal o doméstico. La Observacion General N° 15, en-
fatiza en la necesidad de proteger las fuentes de agua para consumo humano,
lo que implica no sdlo cuidar los alrededores inmediatos, sino controlar que la
agricultura y la industria no las contaminen; ademas, quienes realizan estas
actividades deben incluir medidas de saneamiento, que son uno de los princi-
pales mecanismos para proteger la calidad del agua para el consumo que se
extrae de esas fuentes.



c) Accesibilidad. El agua y las instalaciones y servicios de agua deben
ser accesibles a todos, sin discriminacién alguna dentro de la jurisdiccion del
Estado Parte. El acceso al agua segura para consumo humano, comprende el
agua para beber, para preparar los alimentos y para realizar la higiene. Poten-
cialmente, alienta el lavado de las manos, la realizacidn de la higiene general
y el lavado de ropa, asi como mejores condiciones de vida.

La accesibilidad al agua segura, tiende a reducir métodos de recoleccion
y almacenamiento que pueden ser riesgosos en relacion con enfermedades
endémicas como el dengue. Aunque el agua debe ser asequible para todos,
generalmente son los pobres quienes reciben menor cantidad de agua y ac-
ceden a un servicio menos confiable; asimismo, cuentan con agua de menor
calidad y pagan mas si deben comprarla. Segun estimados, los pobres pagan
en promedio 12 veces mas por litro de agua que quienes cuentan con un ser-
vicio municipal (O.M.S - 2004).

La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas: Accesibili-
dad fisica. El agua y los servicios e instalaciones de agua, deben estar al al-
cance fisico de todos los sectores de la poblacién. Debe poderse acceder a un
suministro de agua suficiente, salubre y aceptable en cada hogar, institucion
educativa o lugar de trabajo o en sus cercanias inmediatas. Todos los servicios
e instalaciones de agua, deben ser de calidad suficiente y culturalmente ade-
cuados, y deben tener en cuenta las necesidades relativas al género, el ciclo
vital y la intimidad.

La seguridad fisica no debe verse amenazada durante el acceso a los
servicios e instalaciones de agua. Accesibilidad econdmica. El agua y los ser-
vicios e instalaciones de agua, deben estar al alcance de todos. Los costos y
cargos directos e indirectos asociados con el abastecimiento de agua deben
ser asequibles y no deben comprometer ni poner en peligro el ejercicio de
otros derechos reconocidos en el Pacto.

d) Principio de No discriminacion. El agua y los servicios e instalacio-
nes de agua, deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a
los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacidn sin discriminacion
alguna por cualquiera de los motivos prohibidos y Acceso a la informacién. La
accesibilidad comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacion
sobre las cuestiones del agua.

Todo lo dicho con una linea conceptual definida por la Organizacion Mun-
dial de la Salud que adoptdé la siguiente definicidn: derecho a un acceso al
agua de suficiente limpieza y en suficiente cantidad para satisfacer las necesi-
dades humanas, incluyendo entre ellas, como minimo, las relativas a bebida,
bafo, limpieza, cocina y saneamiento.
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Comprendido lo anterior y haciendo una reflexion sobre la problema-
tica actual en estas latitudes por este recurso, a continuacién nos per-
mitimos detallar diversas obligaciones que consideramos deben estar a
cargo del Estado para resguardar el derecho humano al agua, a saber:

1) suministrar el volumen necesario a los individuos para solventar sus
necesidades primarias como la alimentacion, limpieza, etc., atendiendo a una
distribuciéon equitativa.

2) |la calidad del agua suministrada debe apegarse a los parametros deter-
minados para consumo humano, pudiendo tener caracteristicas distintas para
otros usos, siempre y cuando no vayan en perjuicio de la salud o el ambiente.

3) debe proveerse el tratamiento del agua residual, con el objeto de evitar
focos de infeccidn e impulsar el reuso y reciclaje del recurso.

4) debe asegurarse de que no exista violacién a éste derecho por terce-
ros, ya sea por acaparamiento o contaminacién de las fuentes.

5) expedir legislacion que asegure éste derecho, la cual debera contener
los medios de defensa legal para que los gobernados puedan hacerlo valer
ante las autoridades administrativas y jurisdiccionales (ver en el presente tra-
bajo la seccion dedicada su frustrada inclusion en el Cédigo Civil y Comercial).

6) adoptar una Politica Nacional Hidrica que contemple, por lo menos,
la conservacion del recurso; el suministro, el tratamiento del agua residual; la
recarga de acuiferos en combinacion de con Planes de Desarrollo Urbano; la
optimizacidon del consumo de acuerdo a cada uso (publico urbano, agricola,
industrial, etc.); el desarrollo de nuevas tecnologias; la comunicacion con di-
versos sectores; la revision periddica de los avances y objetivos; y los planes
de emergencia en caso de desabasto

7) asignar los fondos necesarios para los fines antes sefalados.

8) en su caso, establecer tarifas que permitan el acceso a este recur-
S0, asi como los mecanismos, acciones y recursos necesarios para su cobro,
pues la falta de pago en algun momento perjudicara a toda la sociedad. El
costo no debera estar solo a cargo de un sector, sino que se deberan respetar
los principios de proporcionalidad y equidad.
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En ese orden de ideas no cabe duda que el Derecho Humano del acceso
al Agua Potable se trata de un derecho de prestacidn ya que consiste en exigir
una prestacion a los poderes publicos de suministrar agua potable y de sanear
las aguas residuales. Por tanto, el derecho humano al agua se aproximaria a
los derechos humanos de segunda generacion surgidos a partir de finales del
siglo XIX y que se caracterizan por exigir prestaciones al Estado (de aqui la
calificacion también de derechos sociales o de prestacion); ademas, su titulari-
dad no es de toda la colectividad sino de cada uno de los individuos y se basa
en la igualdad.®

Como veremos, otra cuestion es la configuracion de esta actividad pres-
taciones administrativa o de servicio publico. Segun las modalidades tradicio-
nales de prestacion de servicios publicos, este servicio de abastecimiento y
saneamiento de agua puede ser prestado directamente por la Administracion
o también por particulares combinando algunas de las formas de gestion in-
directa (la mas comun es la concesion). Pero, en funcion de la intensidad
del proceso de liberalizacion econdmica y de privatizacion sucedida en cada
Estado, también se podria prestar por una empresa privada sometida a unas
mayores funciones de los poderes publicos de ordenacion y control y a unas
obligaciones de servicio publico que ha de cumplir la empresa privada a lo que
el Estado en numerosas ocasiones se desentiende de su eficiente control a
las empresas privadas que brindan el servicio o que en puridad atenta contra
la calidad del mismo.

Pero veamos la evolucion de ciertos textos legales que pretendieron in-
cluir el derecho al agua como un eslabon independiente y taxativamente con-
sagrado al margen de su interrelacidn con otros derechos. Es interesante el
caso de la Republica de Costa Rica donde en el afio 2010 se ha presentado
un proyecto de ley para reformar la Constitucion a fin de incluir justamente el
Derecho al acceso al agua como un Derecho Humano. Incluso este proyecto
de ley constaba de un solo articulo que textualmente rezaba: Reformase el
articulo 50 de la Constitucidon Politica para que en lo sucesivo se lea de la si-
guiente manera: “Articulo 50.- El Estado procurara el mayor bienestar a todos
los habitantes del pais, organizando y estimulando la produccion y el mas ade-
cuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado. Por ello, esta legitimada para denunciar los actos
que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacion del dafio causado.

3 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 82
ed., 2003, pag. 21-40, 48-51 y 56; BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991, pag. 53-57
y PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, pag. 26, 44-48
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El acceso al agua potable es un derecho humano. El Estado garantizara,
defendera y preservara esos derechos. La ley determinara las responsabilida-
des y las sanciones correspondientes. Por nuestra parte si bien consideramos
de un tino acertado la propuesta costarricense entendemos que el hecho de
gue el acceso al agua no esté consagrado como un derecho humano conside-
rado en su individualidad no es necesaria una norma expresa que lo incluya
dentro de esa categoria para poder validarlo desde esa arista.

Por su parte México avanzo un paso mas y en una de sus recurrentes
modificaciones a la Carta Magna constitucionaliz6 el derecho humano al agua
en el Articulo 4 y, desde entonces (febrero de 2012), discute una nueva ley de
aguas para todo su territorio. tomando en consideracion que el Articulo 1 de
la Constitucion mexicana situa el Derecho Internacional “al mismo nivel” que
la Constitucion. Una propuesta civica, oficialmente bajo la forma de Iniciativa
Ciudadana de Ley General de Aguas y respaldada tanto por la sociedad como
por la academia, propugna desde septiembre de 2012 la mejora de este en-
tramado legal. “La propia Constitucion da a la ciudadania un papel relevante
respecto al agua.*

En una sentencia que sin dudas hara historia recientemente el Tribunal
Supremo Administrativo griego ha declarado inconstitucional la privatizacion
de la compaiia de aguas de Atenas que habia sido uno de los principales
proyectos de venta acordados. La privatizacion del sistema de agua potable
es violatoria del articulo de la Constitucion que obliga al Estado a velar por la
salud de sus ciudadanos. En concreto, segun el tribunal, la venta violaria los
articulos 5y 21 de la Constitucion, que estipulan que la salud debe ser prote-
gida y que el Estado debe velar por el buen estado de la sanidad de los ciuda-
danos aceptando de esta forma el recurso de un grupo de ciudadanos griegos.

Por su parte el Tribunal Constitucional de Peru -en consonancia con las
cuestiones tratadas al comienzo del presente- se pregunto si realmente existe
un derecho constitucional al agua potable dejando sentado que se debe de-
terminar si la decisidon de cortar el servicio de agua potable afecta un derecho

4 El 26 de noviembre de 2014 la Corte mexicana establecié que se viola el derecho humano al agua si una
persona recibe menos de cien litros de liquido al dia, precisamente los criterios que establece la Organizacion
Mundial de la Salud. Ademas, define el derecho al saneamiento conforme a lo establecido por la legislacion
internacional en materia de derechos humanos, es decir, debe entenderse como un sistema para “la recogida,
el transporte, tratamiento y eliminacién o reutilizacién de excrementos humanos y la correspondiente promo-
cion de la higiene”. El volumen de 50 litros no es casual. De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud,
todo ser humano necesita de 50 a 100 litros de agua diaria, dependiendo de sus circunstancias, y ese es uno
de los criterios objetivos establecidos para saber si un Estado cumple o viola los derechos humanos de sus
ciudadanos.
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fundamental autbnomo, consistente en el goce y disposicion misma del liquido
elemento. Se trata en otros términos de verificar si a la luz de las opciones va-
lorativas reconocidas por su ordenamiento constitucional, puede o no hablarse
de un derecho constitucional al agua potable y si tras su eventual vulneracion
0 amenaza, le asiste la proteccion constitucional que se otorga al resto de atri-
butos y libertades expresamente reconocidas por la Constitucion.

De primera intencion y a efectos de poder responder a la reflexion plan-
teada, conviene recordar que aunque la Norma Fundamental no le reconoce
de manera expresa o nominal un derecho fundamental al agua potable, tal si-
tuacion no significa ni debe interpretarse como que tal posibilidad se encuentra
enervada -la negrita nos pertenece-. En efecto, como ha sido puesto de relieve
en anteriores oportunidades, los derechos fundamentales no sélo pueden indi-
vidualizarse a partir de una perspectiva estrictamente gramatical o positiva. En
la medida en que el ordenamiento juridico no crea estricto sensu los derechos
esenciales, sino que simplemente se limita a reconocerlos, su individualiza-
cion pueden operar no solo a partir de una opcién valorativa o principialista
como la reconocida en el articulo 3° de la Constitucion Politica del Peru, sino
que también lo puede ser desde una formula sistematica o variante de contex-
to, deducible de las clausulas contenidas en los instrumentos internacionales
relativos a derechos humanos, muchas de las cuales no sélo contienen dere-
chos adicionales a los expresamente reconocidos en la Constitucion, sino que
incluso ofrecen contenidos mucho mas amplios para aquellos que ya cuentan
con cobertura constitucional.®

Por su parte a nivel nacional la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
también ha comenzado a tomar cartas en el asunto® y afirmo acerca de la im-
portancia del acceso al agua potable en un juicio donde se detectaron niveles
de arsénico que ponian en riesgo la salud de la poblacién del partido de 9 de
Julio, Provincia de Buenos Aires. En el caso se habian planteado dos cues-
tiones que requerian un pronunciamiento de la Corte. La primera de ellas se
referia a la naturaleza colectiva del derecho al agua y el tipo de proceso mas
eficiente para hacer efectivo ese derecho. La segunda se relacionaba con la
proteccion que en el ordenamiento nacional e internacional se brinda al acce-
so al agua potable.

Bien vale recordar las palabras de un tribunal inferior cuando ha debido
fallar en una causa que se ha constituido en un paradigma de la proteccion

5 Tribunal Constitucional del Peri en SANTOS ERESMINDA TAVARA CEFERINO 15/11/2007.
6 Ver causa K.42.XLIX “Kersich, Juan Gabriel y otros c/ Aguas Bonaerenses y otros s/ amparo.

13



ambiental. Al respecto se afirmo que el problema de la legitimacion de los
particulares no debe constituir una verdadera denegacion del acceso a la jus-
ticia de quienes se ven afectados por una medida estatal. Si la apertura de
la jurisdiccién no es garantizada... ;qué garantia de juridicidad se ofrecera a
los ciudadanos, si no pueden contar con una auténtica defensa de sus dere-
chos...”” Siguiendo la doctrina del precedente “HALABI” (Fallos: 332:111), se
dejo en claro que los jueces de grado habian tramitado el caso como si fuera
una acumulacion de procesos individuales cuando en realidad se trata de un
proceso colectivo.

Ello es asi porque se procura la proteccion de un derecho de inciden-
cia colectiva referido a uno de los componentes del bien colectivo ambiente:
el agua potable. Sostuvo la Corte que los jueces deben buscar soluciones
procesales que utilicen las vias mas rapidas a fin de evitar la frustracion de
derechos fundamentales. Destacd que en el caso, indudablemente, esta en
juego el derecho humano de acceso al agua potable, la salud y la vida de una
gran cantidad de personas que se ve amenazado por el obrar de la empresa
Aguas Bonaerenses S.A. que brinda a los vecinos agua con proporciones de
arsénico que superan las permitidas por el Cédigo Alimentario Argentino. En
consecuencia, la contaminacion por arsénico en el agua suministrada en toda
la localidad no es un problema de cada uno de los habitantes sino que es un
problema comunitario que, para su mejor solucion, debe ser tratado en un pro-
ceso colectivo.

El Alto Tribunal con invocacion del derecho internacional, record6 que el
agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida
y la salud. Agrego que el derecho humano al agua es indispensable para vivir
dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros derechos hu-
manos. Entre otras declaraciones internacionales menciond a la “Convencién
sobre los Derechos del Nifio” —de jerarquia constitucional- que exige a los
Estado Partes que luchen contra las enfermedades mediante el suministro de
agua potable salubre (art. 24°, 2.c.). También los paises se comprometieron
en la Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas a reducir a la mitad, para el
ano 2015, la proporcion de personas que carecian de acceso al agua potable o
gue no podian costearla. Y, en 2002, en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible, celebrada en Johannesburgo se acordd un objetivo similar para
reducir a la mitad, también para el afio 2015, las cifras de personas sin sanea-
miento basico y finalmente que las Naciones Unidas, en 2014, han exhortado

7 Sala lll, Schroder, LL, 1994-E, 449; ver también SABSAY, DANIEL A., y ONAINDIA, JOSE M., La Constitu-
cion de los argentinos, 3 ° edicion, ERREPAR, Buenos Aires, 1997, p. 161 y ss.
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a los Estados a que “velen por que todas las personas tengan acceso sin
discriminacion a recursos efectivos en caso de violacion de sus obligaciones
respecto del derecho humano al agua potable y el saneamiento, incluido recur-
sos judiciales, cuasijudiciales, y otros recursos apropiados”. Por ello, concluyé
que en el caso, el proceso colectivo resulta ser el tipo de proceso que mejor
garantiza la realizacion de ese derecho humano.

Después de todo como afirmaba el maestro Bobbio la proteccién juridi-
ca es un elemento clave de los derechos humanos ya que el problema mas
importante de los derechos humanos no es tanto su reconocimiento o funda-
mento sino su proteccion®. Por lo tanto, el reconocimiento del derecho al agua
tendra poca relevancia si su proteccion juridica es inexistente o insuficiente.
Por eso, la Observacidon 15 (2002) insistido en la necesidad de disponer de
instrumentos para garantizar la aplicacion del derecho al agua mencionando
mecanismos efectivos de participacion publica ante de la Administracion y de
acceso a la justicia (entre otros, asistencia juridica, mayor concienciacion ju-
dicial), acceso a la informacién o tutela por parte de instituciones no judiciales
independientes.

La Comisiéon Interamericana, por su parte, ha desarrollado estandares
en relacion a la proteccion del agua como parte del medio ambiente y la vida
de las personas. En primer lugar, en el Informe sobre la situacion de los dere-
chos humanos en Cuba, se senalé que la calidad del agua en América Latina
se encuentra muy relacionada al problema de la contaminacion y al papel de
las empresas extractivas. Frente a ello, el Estado es responsable de velar
para que las actividades industriales no contaminen los rios que suelen ser la
fuente principal de agua®. Los Estados también tienen la obligacion de mitigar
los dafios que producen las empresas en las fuentes de agua para garantizar

8 BOBBIO, Norberto, El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991, Pag. 61 Brillantemente continuaba en
su derrotero afirmando que se necesita estar convencido de que la realizacion de los derechos del hombre es
un fin deseable; pero no basta con esta conviccion para que estas condiciones se realicen. Muchas de ellas
(y asi paso al tercer tema) no dependen de la buena voluntad siquiera de los gobernantes y tanto menos de
las buenas razones adoptadas para demostrar la bondad absoluta de estos derechos: sélo la transformacion
industrial en un pais, por ejemplo, hace posible la proteccién de los derechos conectados a las relaciones de
trabajo. Recuérdese que el argumento mas fuerte dado por los reaccionarios de todos los paises contra los
derechos humanos, en especial contra los derechos sociales, no es ya su misma falta de fundamento, sino
su imposibilidad de realizacién. Cuando se trata de enunciarlos, el acuerdo es obtenido con relativa facilidad,
independientemente de la mayor o menor conviccion de su fundamento absoluto: cuando se trata de pasar
a la accion, aunque fuese el fundamento indiscutible, comienzan las reservas y las oposiciones. El problema
de fondo relativo a los derechos humanos no es hoy tanto el de justificarlos como el de protegerlos. Es un
problema no filoséfico, sino politico.

9 CIDH. La Situacion de los Derechos Humanos en Cuba. Séptimo Informe. OEA/Ser.L/V/Il. 61. Doc. 29 rev.
1. 4 de octubre de 1983. parr. 45.
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condiciones minimas de vida en el marco de las concesiones que otorga™.
Ademas, de ser necesario, la CIDH ha sefialado que los Estados deben dete-
ner las actividades extractivas que contaminan los rios y quebradas afectando
las condiciones de la vida diaria de las personas al producirles enfermedades
y otras afectaciones graves."

Ahora bien, el derecho a agua de calidad para la proteccion de la vida dig-
na no solo incluye la accién frente a la contaminacion ambiental ya producida,
sino que comprende un deber de prevencién que debe cumplirse mediante
el establecimiento de sistemas de salud preventiva y eficiente que mejore las
condiciones de sanidad ambiental, teniendo principalmente en consideracion
los servicios de agua potable y desague.?

El fracaso de su recepcion expresa en la legislacidon de fondo. La via
de Interpretacidén Constitucional y Convencional. Peligros e inquietudes.

El Cddigo Civil y Comercial argentino de reciente sancion ha perdido una
oportunidad historica para convertirse en pionero de la materia, estatuyendo
un Derecho Humano tan basico como previsible. Si bien es cierto que en el
articulo 1 del referido cuerpo normativo se establece que al aplicarse la ley se
tendra en cuenta la Constitucion Argentina y los Tratados Internacionales en
los que el pais sea parte, el anteproyecto original consagraba un articulo es-
pecifico dedicado al derecho al agua potable. Originalmente el articulo 241 dis-
ponia: Derecho fundamental de acceso al agua potable. Todos los habitantes
tienen garantizado el acceso al agua potable para fines vitales. En oportunidad
de intervencion del Poder Ejecutivo el mismo fue modificado -en el capitulo de
los bienes con relacion a los derechos de incidencia colectiva- incluyéndolo en
el articulo 240 en una regulacion conjunta con otros derechos.

Asi se dispone que el gjercicio de los derechos individuales sobre los bie-
nes de incidencia colectiva debe ser compatible con los derechos de inciden-
cia colectiva. Debe conformarse a las normas de derecho administrativo nacio-
nal y local dictadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento
ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad,
el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios pre-

10 CIDH. Acceso a la justicia e inclusion social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia.
OEA/Ser.L/V/1l. Doc. 34. 28 de junio de 2007. parrs. 252- 253.

11 CIDH. Acceso a la justicia e inclusion social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia.
Op. cit. parr. 253.

12 CIDH. Quinto informe sobre la situacién de los derechos humanos en Guatemala. OEA/Ser.L/V/11.111. Doc.
21 rev. 6 de abril de 2001. Recomendacion 6
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vistos en la ley especial, debiendo respetarse los presupuestos minimos que
resulten aplicables.

Sin dudas hubiera sido un avance importante en la materia que un codigo
de fondo consagrara de forma expresa el derecho de acceso al agua potable,
si bien el texto sancionado no escapa a ese desafio y lo incluye dentro del eng-
lobamiento de los derechos que no deben ser afectados por el ejercicio de las
prerrogativas individuales y de incidencia colectiva. De todas formas habiendo
ratificado Argentina el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
se puede llegar a inferir en consonancia con el articulo 1 del nuevo texto legal
que el derecho al agua no se ha eliminado sino que por via interpretativa se
incorpora al ordenamiento juridico nacional.

Es que vale recordarlo argentina ratifico el 8 de agosto de 1986 el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Este tratado in-
ternacional aprobado por las Naciones Unidas en 1966 y vigente desde el 3 de
enero de 1976 define como partes integrantes e indisociables de los derechos
humanos: el derecho a un nivel de vida suficiente (alimentacién, alojamiento,
vestido), el derecho a la educacion, el derecho al trabajo en condiciones jus-
tas y saludables, los derechos sindicales y de huelga, el derecho a la salud,
el derecho a la seguridad social y finalmente el derecho a participar en la vida
cultural y beneficiarse del progreso cientifico.

En efecto, el PIDESC considera que es fundamental la proteccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, puesto que los derechos civiles y
politicos, como el derecho a una vida digna, no se pueden conseguir si no se
satisfacen las necesidades humanas fundamentales de la poblacién (alimen-
tacion, asistencia, vestido, alojamiento, educacién...).

El comité El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es
el rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion del Pacto
por los Estados Partes y entre otras funciones publica su interpretacion de las
disposiciones del mismo, en forma de observaciones generales. Como se ha
referido ab initio la Observacion General 15 (OG - 15) establece el derecho
humano al agua, interpretando que si bien no fue mencionado en forma ex-
plicita en el PIDESC, se encuentra implicitamente contenido en el articulo 11
del Pacto, “Derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su
familia” y en el articulo 12, “Derecho al disfrute del mas alto nivel de salud fisi-
ca y mental”. Dicha Observacion establece el contenido normativo del derecho
al agua y la obligacion de los Estados de ponerlo en vigor sin ningun tipo de

17



CIP-LEX Revista Digital

discriminacion. Ahora, cual es el riesgo de una interpretacion constitucional y
convencional tas sesgada y que pudiera llegar a omitir los derechos consagra-
dos via interpretacion de la propia carta magna y los tratados internacionales?

Magnificas resultan las palabras del maestro Sagues quien realiza
un excelente analisis acerca del riesgo de las técnicas manipulativas de
la Constitucién -como pareciera ser el temor del legislador- clasificando-
las, a grandes rasgos, de la siguiente manera:

a) dar a las palabras de la constitucion un sentido absurdo o rebuscado.
La Corte Suprema de los Estados Unidos tiene decidido que las palabras de
la Constitucion deben interpretarse segun el sentido comun y usual de esos
vocablos: Tennessee v. Whitworth; United States v. Sprague.

b) interpretar aisladamente a un articulo de la constitucion, ignorando la
concordancia con otros, o magnificar una clausula de la ley suprema, redu-
ciendo el valor de las restantes. Este defecto, que importa una exégesis “asis-
tematica” o “inorganica” de la constitucion, tiene hoy gran predicamento en
materia de conflictos entre derechos, o mejor dicho, al fundamentar la preva-
lencia maxima de ciertos derechos (que en verdad operan como “contradere-
chos” o “antiderechos”), sobre los otros derechos.

c) realizar afirmaciones dogmaticas de hecho o de derecho. En este su-
puesto el intérprete formula una declaracion interpretativa que pretende ser
infalible, y sin necesidad de demostracion expresa.

d) practicar analogias improcedentes. En este supuesto, se aplican a una
figura juridica principios o criterios de otra distinta. A fines de los '90, la Corte
Suprema de Justicia, en tren de justificar la anédmala aplicacién del “ahorro
forzoso”, lo legitim6 sosteniendo que si el Congreso podia establecer tributos
(art. 4° de la constitucion) , dicho ahorro forzoso debia entenderse como una
especie aquéllos. La analogia es impropia, porque la naturaleza intrinseca del
tributo es su no devolucion, mientras que el ahorro compulsivo debia ser rein-
tegrado por el Estado

e) mal uso de principios juridicos f) consumar distinciones inexactas.
g) aplicar métodos interpretativos opuestos. En esta alternativa manipula-

dora, un tribunal puede afirmar en ciertos casos, por ejemplo, que la interpreta-
cion literal es la “primera fuente imprescindible”, y que no cabe apartarse de tal
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exeégesis gramatical invocando conceptos expuestos durante la sancion de la
norma, mientras que en otras sentencias arguye que la “mejor interpretacion”
es aquella que privilegia el “espiritu de la ley”, o sea, “la voluntad del legisla-
dor”, y detallar mas tarde cdmo averiguar esa voluntad

h) practicar arbitrariamente las funciones de “precision” y de “determina-
cion” de los vocablos constitucionales. En esta variable manipulativa se des-
naturalizan conceptos constitucionales que el operador debe evaluar, como
conceptos juridicos indeterminados que son, para su aplicacion a casos con-
cretos.

i) inventar excepciones que la Constitucion no provee; entre otras.’ Esta
magnifica exegesis sobre interpretacién constitucional nos da la pauta de lo
errado que se encuentra parte de la judicatura argentina que adolece de mu-
chos de los vicios interpretativos que justamente el maestro de derecho cons-
titucional observaba en su tiempo; siendo uno de los primarios motivos de
repeticiones legislativas para estrechar ese marco de interpretacion constitu-
cional tantas veces malogrado, lo que llena de incertidumbre la exegesis que
habra de hacerse maxime cuando pudiera pensarse que al ser quitado expre-
samente por parte del Poder Ejecutivo se pretendié adrede quitarle fisonomia
legislativa, lo que desde ya nos parece un desatino interpretativa.

Después de todo constitucionalizado como lo fue se trata como decia el
genial Toulemon cuando se dirigia a los litigantes “...que no vacilen en presen-
tarse ante los Tribunales competentes para que sus derechos sean reconoci-
dos y sancionados. No se trata solamente de su interés personal, esta de por
medio una cuestion de Justicia; lo que esta en juego es el fundamento mismo
de nuestras instituciones...”™ Sin duda una consagracién expresa beneficiaria
tanto camino hermenéutico que, vale la pena decirlo, no toda la magistratura
esta dispuesta a recorrer; lo que pone en serio riesgo los derechos de los jus-
ticiables.

13 Para ver el trabajo completo Ver REFLEXIONES SOBRE LA MANIPULACION CONSTITUCIONAL Comu-
nicacion del académico correspondiente Dr. Néstor Pedro Sagues, en sesion privada de la Academia Nacional
de Ciencias Morales y Politicas, el 12 de mayo de 2000.

14 Toulemon André, El menosprecio de los contratos y la crisis, Ed. Sudamericana, Bs As, 1945, pagina 293
15 Sin desconocer que el derecho humano al agua ha sido reconocido en numerosos fallos dictados por
tribunales como Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia ¢ Ciudad de Buenos Aires (18/7/2007) CACAyT
CABA Sala |; Defensoria de menores Numero 3 ¢ PEN (colonia Valentina Norte Rural del 2/3/99) fallado por
el TSJ Neuquén y Menores Comunidad Paynemil s/ accion de amparo del 19/5/97 CACiv, Neuquén, Sala ll;
Urriza Maria Teresa ¢/ ABSA s/ amparo del 21/3/05 del juzgado CA 1 de La Plata.
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CENTRO DE INVESTIGACION JURIDICA

LA CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION:
SU FUNCIONALIDAD EN AMERICA LATINA PARA EL COMBATE A LA
CORRUPCION.

Lizbeth Xo6chitl Padilla Sanabria’.

|. Nota introductoria. |l. Medidas preventivas en materia anticorrupcién de
caracter administrativo, penal y fiscal contenidas en la Convencion Interame-
ricana contra la Corrupcion. Ill. La jurisdiccionalidad extraterritorial que preveé
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion. V. Actos de corrupcion
que prevé que la Convencion Interamericana en contra de la Corrupcién. V.
El delito de enriquecimiento ilicito como punto central de combate a la corrup-
cion en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion. VI. La extradic-
cion como elemento basico de la aplicacion extraterritorial de la norma juridica
transnacional con base en el constructo ideoldgico de “corrupcidn” que prevé
la Convencidn Intermaericana contra la Corrupcién. VII. La importancia del
procedimiento administrativo de responsabilidad para la obtencién de la prue-
ba licita en materia penal con respecto a los ilicitos cometidos por hechos de
corrupcion. VIII. La jurisdiccidon extraterritorial en materia penal con respecto a
los delitos cometidos por hechos de corrupcidén contenidos en la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion con el fin de decomisar capitales ilicitos.
IX. Eliminacién del Secreto Bancario como principio del Open Goverment que
prevé la Convencion Interamericana. X. Conclusion. Xl. Bibliografia.

l. Nota introductoria.

Por lo general los discursos anticorrupcion en Ameérica Latina van direc-
cionados a culpabilizar a los ciudadanos de estos paises, quienes en su ma-
yoria se encuentran en vias de desarrollo. A partir de lo anterior, a nivel conti-
nente y mundial se crean documentos juridicos internacionales en materia de
combate a la corrupcion que vinculan a los paises latinoamericanos a adoptar
determinados principios juridicos en sus normas locales.

Lo anterior no implica que la finalidad de las Convenciones en materia de
corrupcion sea precisamente el combate a la misma; en ese orden de ideas,
y del analisis de diversos ordenamientos internacionales tales como la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencion Inte-
ramericana contra la Corrupcion se desprende que se busca la creacion de
politicas a través del derecho para prevenir, detectar y sancionar actos de

1 Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México, Posdoctorado en Derecho y Ciencias
Sociales en la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, Investigadora SNI, Profesora de Carrera Asocia-
do “C”, Tiempo Completo en la Facultad de Estudios Superiores Acatlan.
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corrupcion; pero la direccionalidad mas importante de los ordenamientos inter-
nacionales radica en el control de capitales que se pudieran desviar, asi como
de la recuperacion de los mismos. En ese orden de ideas los conceptos juridi-
cos fundamentales con respecto al combate a la corrupcidén en la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién, ademas de la participacion ciudadana y
del Open Goverment, se dividen en materia administrativa y penal; de los cuales
sobresalen los siguientes:

En materia administrativa:

1. Ejercicio de la funcion publica.

2. Evitar conflicto de intereses.

3. Sistemas para la declaracion de ingresos, activos y pasivos por parte
de los Servidores Publicos.

4. Publicacion de las declaraciones patrimoniales, fiscales y de conflicto
de interés a cargo de los Servidores Publicos.

5. Sistema de contratacion con el Estado.

6. Sistemas adecuados para la recaudacion y el control de los ingresos
del Estado.

7. Organos Internos de Control que investiguen, substancien y sanciones
a causa de faltas administrativas.

8. Fiscalizacion al interior de los particulares fisicos y morales con el fin
de evitar actos de corrupcion cuando se realice una contratacion publica.

En materia penal:

. Delitos cometidos por hechos de corrupcion.
. Delito de enriquecimiento ilicito.

. Denuncia anonima.

. Testigos protegidos.

. Retroactividad de la norma penal.

. Extradicion facil y viable.

. Extraterritorialidad de la norma juridico-penal.

~NOoO O b WN -

En general, este tipo de convenciones prevé una sola conducta para que
la misma sea sancionada en materia penal, administrativa y fiscal; de esta for-
ma el capital proveniente de un hecho de corrupcion tienen el caracter de ilici-
to, por lo que, por un lado se prevé que se le finquen responsabilidades admi-
nistrativas a los Servidores Publicos a causa de faltas administrativas graves
y/o no graves; en el caso del particular se le sancionara administrativamente
a causa de las falta administrativas graves; y a ambos se le puede sancionar
econdmicamente desde la perspectiva administrativa, sin embargo, la ejecu-
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cion de la misma se realiza a través del procedimiento fiscal correspondiente.
Es asi como la ultima ratio desde la perspectiva juridica contenida en la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion es precisamente el derecho pe-
nal, el cual de su etapa garantista llega hasta la aplicacién del Derecho Penal
del Enemigo a través del delito conocido como Operaciones con Recursos de
Procedencia llicita, Lavado de Dinero y blanqueo de capitales.

Verdaderamente considero que el problema basico de las normas anti-
corrupcion desde la perspectiva transnacional radican principalmente cuando
éstas se convierten en herramientas de control econébmico y saqueo de los
paises o0 corporaciones mas poderosos econdmicamente hacia los mas débi-
les y cuyo Estado rector esta reducido por el actual Neoliberalismo mediante
el constructo ideoldgico de “corrupcion”.

Il. Medidas preventivas en materia anticorrupcién de caracter adminis-
trativo, penal y fiscal contenidas en la Convencién Interamericana contra
la Corrupcion.

Definitivamente el combate a la corrupcion no se trata unicamente de un
discurso juridico y de la creacion de normas juridicas nacionales ni interna-
cionales. Bajo este rubro, cabe sefalar que la capacitacion de los érganos de
las administraciones publicas al interior de los Estados responsables de la in-
vestigacion, substanciacion y resolucion en materia administrativa es de suma
importancia.

En ese sentido consideramos que existira una minima eficacia en el caso
en que la administracién publica se fiscalice a si misma; es decir, desde los
propios Organos Internos de Control de los entes administrativos se iniciara la
investigacion, la substanciacion y la resolucién a través de todas las garantias
de respeto de los derechos humanos hacia los Servidores Publicos. Bajo ese
tenor, en materia administrativa se debera obtener la prueba licita, es decir,
bajo todas las prescripciones legales que prevé el debido proceso en todas y
cada una de las legislaciones locales de los Estados en materia de anticorrup-
cion. Lo anterior significa un grado de responsabilidad enorme en materia de
capacitacion hacia la administracion ética, primero con respecto a la ética y
segundo al procedimiento administrativo, pues en caso contrario, sera suma-
mente dificil fincar una responsabilidad administrativa, y mucho menos, una
responsabilidad penal hacia a los Servidores Publicos corruptos. Por lo tanto,
las medidas preventivas son de suma importancia para la lucha contra la co-
rrupcion, sobre todo en los puntos referentes a la prevencion, identificacion y
sancién de los Servidores Publicos corruptos.

Bajo ese sentido, el articulo Il de la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién nos indica:
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Articulo Il

Medidas preventivas A los fines expuestos en el Articulo Il de esta Con-
vencion, los Estados Partes convienen en considerar la aplicabilidad de medi-
das, dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a crear, man-
tener y fortalecer:

1. Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumpli-
miento de las funciones publicas. Estas normas deberan estar orientadas a
prevenir conflictos de intereses y asegurar la preservacion y el uso adecuado
de los recursos asignados a los funcionarios publicos en el desempefio de
sus funciones. Estableceran también las medidas y sistemas que exijan a los
funcionarios publicos informar a las autoridades competentes sobre los actos
de corrupcion en la funcion publica de los que tengan conocimiento. Tales me-
didas ayudaran a preservar la confianza en la integridad de los funcionarios
publicos y en la gestion publica.

2. Mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de
conducta.

3. Instrucciones al personal de las entidades publicas, que aseguren la
adecuada comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que ri-
gen sus actividades.

4. Sistemas para la declaracién de los ingresos, activos y pasivos por
parte de las personas que desempefian funciones publicas en los cargos que
establezca la ley y para la publicacion de tales declaraciones cuando corres-
ponda.

5. Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la adqui-
sicion de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad,
equidad y eficiencia de tales sistemas.

6. Sistemas adecuados para la recaudacion y el control de los ingresos
del Estado, que impidan la corrupcion.

7. Leyes que eliminen los beneficios tributarios a cualquier persona o so-
ciedad que efectue asignaciones en violacion de la legislacién contra la co-
rrupcion de los Estados Partes.

8. Sistemas para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos par-
ticulares que denuncien de buena fe actos de corrupcion, incluyendo la pro-
teccion de su identidad, de conformidad con su Constitucién y los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico interno.

9. Organos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos mo-
dernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas.

10. Medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales
y extranjeros, tales como mecanismos para asegurar que las sociedades mer-
cantiles y otros tipos de asociaciones mantengan registros que reflejen con
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exactitud y razonable detalle la adquisicion y enajenacion de activos, y que es-
tablezcan suficientes controles contables internos que permitan a su personal
detectar actos de corrupcion.

11. Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de
las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a preve-
nir la corrupcion.

12. El estudio de otras medidas de prevencion que tomen en cuenta la
relacion entre una remuneracion equitativa y la probidad en el servicio publico.

Del analisis de la Convencion se desprende que en los puntos 4, 5y 6
de este articulo se retoma como elemento fundamental a la Transparencia, es
decir, una especie de lo que actualmente los norteamericanos le llaman Open
Goverment, es decir, que la actividad gubernamental, o mas concretamente, la
Administracion Publica debe estar abierta, tanto a los ciudadanos como a otros
entes internacionales; en este ultimo sentido podemos indicar que los paises
latinoamericanos que han ratificado esta Convencion pueden ser fiscalizados
en materia de corrupcién a través de la Transparencia y el Open Goverment
por la Organizacién de los Estados Americanos.

En el punto ocho del articulo de la Convencidon en analisis se desprende
la jerarquia de la denuncia andénima con respecto a delitos cometidos por
hechos de corrupcién; sin embargo, la Convencién no indica los procedi-
mientos basicos para que las mismas sean aceptadas por las instituciones
de la administracion publica; en ese sentido, este punto puede carecer de
funcionalidad al interior de los Estados, pues la misma convenciéon permite
que las normas juridicas locales anticorrupcion reglamente en ese sentido;
cabe mencionar que en México el articulo 110 de la Ley de Fiscalizacion y
Rendicién de Cuentas de la Federacion le da la facultad a la Auditoria Supe-
rior de la Federaciéon de aceptar o no las denuncias, e incluso de darle trami-
te o no si lo considera necesario, independientemente que dicho 6rgano de
la administracion publica no cuenta con capacitacion y facultades de inves-
tigacion en materia penal con respecto a delitos cometidos por hechos de
corrupcion, pues ello le corresponderia a la Fiscalia Especializada Antico-
rrupcion, la cual esta limitada en cuanto a este tipo de funciones, pues dado
el actual sistema penal acusatorio adversarial y la reforma constitucional que
tuvimos en materia de Derechos Humanos en el afio 2011, es fundamental
la obtencion de la prueba licita con base al debido proceso, los protocolos
de investigacion aceptados legalmente y la observancia de los Derechos
Humanos; por tanto, la obtencion de la prueba licita en materia penal de-
pende de la obtencion de la misma en materia administrativa, pues la norma
juridica mexicana faculta a los mismos érganos de la Administracion Publica
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a fiscalizar a sus propios empleados, es decir, a los Servidores Publicos que
laboren para las dependencias.

Sin embargo, la Convencion prevé la figura del testigo protegido en ma-
teria de delitos cometidos por hechos de corrupcion, cabe sefalar que en Mé-
xico no existe un mecanismo de medida cautelar en donde se pueda aplicar
la prisidn preventiva oficiosa en cuanto a estos delitos; es decir, independien-
temente de que exista una conducta delictiva de corruptela que ascienda a
cantidades exorbitantes el servidor publico pude presentar una fianza y no
pisar la prision.

En cuanto al punto 9 la Convencion obliga a los Estados firmantes a la
creacion de autoridades superiores de fiscalizacién; sin embargo aqui pode-
mos insertar una critica mas, ya que no prescribe que deben ser autonomas
de las propia Administracion Publica; por ejemplo en México tenemos como
autoridades basicas en ese sentido a la Auditoria Superior de la Federacion y
al Organo Interno de Control de las entidades de la misma administracion; es
decir, la primera pertenece al Congreso de la Union (el cual esta politicamente
dirigido y en el que se cometen mas actos de corruptela, es decir, la Audito-
ria Superior de la Federacion tiene que entregar informes al ente de mayor
corruptela en México) y el segundo pertenece a las entidades de la adminis-
tracion publica, es decir, se fiscalizan a si mismos; lo anterior es sumamente
desalentador, pues las buenas intenciones que preveé la Convencion desde la
perspectiva administrativa se ha materializado en norma juridicas de protec-
cidon hacia los mismos corruptos, ademas de que las victimas por temas de
corrupcion se acuerdo a la Constitucion General de la Republica en México
ni siquiera son los ciudadanos, ya que en su articulo 109, fraccion |V, parrafo
quinto prevé como victimas a estas instituciones, las cuales pueden realizar
todo tipo de mecanismos juridicos, desde la perspectiva penal y administrativa
para la exigencia de la reparacion del dafo.

Con respecto al punto 10 de la Convencién en analisis, ésta plantea la
posibilidad de existan mecanismos de rendicion de cuentas, tanto para los
servidores publicos como para los particulares que contraten con la adminis-
tracion publica, lo anterior con el fin de evitar actos de corrupcion mediante los
cuales se les pueda dar un seguimiento a través de dispositivos que permi-
tan transparencia. En México dichos mecanismos van direccionados hacia 3
ejes de control a saber: 1. La materia administrativa, 2. La materia fiscal y 3.
La materia penal; es decir, contamos con la llamada declaracion patrimonial,
la cual en caso de que no sea acorde al informe presentado por el servidor
publico puede constituir una falta administrativa de caracter grave o un delito
cometido por hechos de corrupcion; la declaracion de conflicto de intereses,
en la cual el Servidor Publico debe indicar si existe algun tipo de parentesco o
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amistad con alguna persona hacia la cual tenga que prestar un servicio publico
o cumplimentar una contratacion publica; y la ultima es la declaracién fiscal, en
la cual el servidor publico debe declarar fiscalmente, y en caso de no hacerlo
correctamente se le puede iniciar un procedimiento administrativo que faculta
a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para fincarle créditos los fisca-
les correspondientes, ademas de denunciarlo por defraudacién fiscal ante la
Unidad de Investigacion Financiera.

Con respecto al punto 11 la Convencion es clara al solicitar a los Estados
firmantes que incluyan la participacion ciudadana con respecto a la lucha anti-
corrupcion; sin embargo, también es punto de una critica férrea, pues no indica
ni da la pauta para que existan las condiciones necesarias en ese sentido. La
participacion ciudadana ética en términos de la teoria de la accidon comunica-
tiva del aleman Jurgén Habermas requiere un completo entendimiento sobre
la norma juridica, asi como los aditamentos necesarios para éste, es decir, en
paises como los que conforman a América Latina, en los cuales se vive po-
breza extrema y falta de oportunidades en cuanto a empleos, educacion y ser-
vicios sociales, los ciudadanos estan mas preocupados por su supervivencia
alimentaria que por participar en decisiones sobre temas anticorrupcion; ade-
mas, para que existiera una participacion ciudadana efectiva es imprescindible
la capacitacion ciudadana en temas de anticorrupciéon, asi como otorgarles
facultades de fiscalizacion sobre los entes de la administracion publica a todos
los niveles. En México la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcién pre-
vé normas relativa a la creacién de un Consejo Ciudadano Anticorrupcién; no
obstante de nuestra experiencia nacional se desprende que los mismos son
elegidos a modo desde una perspectiva politica y no se les otorga facultades
de fiscalizacion en contra de los actos cometidos por hechos de corrupcion en
la Administracion Publica.

lll. La jurisdiccional extraterritorial que prevé la Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcion.

La Convencion preve la institucionalidad de los delitos contenidas en ella en
las jurisdicciones locales de los Estados que pertenezcan a la OEAy de acuerdo
a los lineamientos que prevé. También obliga a los paises firmantes a aplicar la
norma juridica de otros en caso de que se hayan cometido delitos por hechos
de corrupcién y dentro de su normatividad no se prevean. El peligro aqui consis-
te en que las normas penales anticorrupcion pueden ser aplicadas con mayor
intensidad en algunos paises que en otros, al grado de aplicar el derecho penal
del enemigo y el encarcelamiento en un Estado distinto al del infractor.

En ese sentido el articulo V, puntos 1, 2 y 3 de la Convencidn Interameri-
cana contra la Corrupcién indica:
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Articulo V

Jurisdiccién

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para
ejercer su jurisdiccion respecto de los delitos que haya tipificado de conformi-
dad con esta Convencion cuando el delito se cometa en su territorio.

2. Cada Estado Parte podra adoptar las medidas que sean necesarias
para ejercer su jurisdiccion respecto de los delitos que haya tipificado de con-
formidad con esta Convencion cuando el delito sea cometido por uno de sus
nacionales o por una persona que tenga residencia habitual en su territorio.

3. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para
ejercer su jurisdiccion respecto de los delitos que haya tipificado de conformi-
dad con esta Convencién cuando el presunto delincuente se encuentre en su
territorio y no lo extradite a otro pais por motivo de la nacionalidad del presunto
delincuente.

4. La presente Convencion no excluye la aplicacion de cualquier otra re-
gla de jurisdiccion penal establecida por una Parte en virtud de su legislacion
nacional.

Como se puede observar del texto de la Convencion, ésta también dicta
las pautas para la extradiccion del imputado por un delito cometido por hechos
de corrupcion, e incluso, cuando se llegase a negar la misma, se puede apli-
car una legislacion externa cuando el Estado requerido no cuente con normas
anticorrupcidon en materia penal, siempre y cuando los ilicitos penales se en-
cuentren previstos en la multicitada Convencion.

IV. Actos de corrupcién que prevé que la Convencion Interamericana
en contra de la Corrupcion.

La Convencién prevé determinados actos de corrupcion sobre los cuales
la misma sera aplicable y los Estados Firmantes deben direccionar sus orde-
namientos juridicos locales, o por lo menos, contener sus principios.

En este sentido el articulo VI, puntos 1, a, b, ¢, d, y e, 2 de la Convencion In-
teramericana contra la Corrupcion relativo a los actos de corrupcion nos indica:

Articulo VI

Actos de corrupcion

1. La presente Convencion es aplicable a los siguientes actos de corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un fun-
cionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas
0 ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio de la reali-
zacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;
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b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un fun-
cionario publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas
o ventajas para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio
de la realizacion u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas;

c. La realizacién por parte de un funcionario publico o una persona que
ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus
funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para
un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de
cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacién como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor
o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision, asociacién o
confabulacion para la comisidon de cualquiera de los actos a los que se refiere
el presente articulo.

2. La presente Convencion también sera aplicable, de mutuo acuerdo en-
tre dos o0 mas Estados Partes, en relacién con cualquier otro acto de corrup-
cion no contemplado en ella.

Del punto 1, incisos a y b se desprende que una de las conductas delicti-
vas en materia de corrupcién de mas impacto social, aunque no precisamente
economico es el cohecho, es decir, el ofrecimiento de un particular o acepta-
cion por parte del servidor publico de cualquier dadiva. Sin embargo en legis-
laciones como la mexicana el cohecho no es un delito de alto impacto o que
pudiera pertenecer al derecho penal de excepcidn, sino mas bien es conside-
rado como un delito de bagatela cuya medida cautelar es la econémica, por lo
tanto los corruptos podrian no pisar prision.

Con respecto a los incisos ¢ y d del punto 1 del articulo en analisis, se
desprende como conducta considerada como grave el aumento del patrimonio
del servidor publico o la intervencion de éste para enriquecer a otro con base
en funciones publicas.

También la Convencion prescribe que la norma penal debe aplicarseles
a todos aquellos que participaron como instigador, autor, coautor, complice y
hasta en la tentativa; pautas éstas que deben materializarse en normas juridi-
cas locales.

En cuanto al inciso d del punto 1 del articulo que nos encontramos ana-
lizando, se observa una caracteristica muy peculiar con respecto al resultado
economico de la comision de los delitos cometidos por hechos de corrupcion;
pues la Convencion es especialmente clara en el sentido de criminalizar, no
precisamente el delito cometido por corruptela, sino mas bien da la pauta para
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el salto del derecho penal garantista hacia el derecho penal del enemigo a tra-
vés de uno de los delitos mas criminalizados en el mundo: el lavado de dinero
o blanqueo de capitales. En la legislacion mexicana este delito lo encontramos
en el Codigo Penal Federal, precisamente en el articulo 400 bis con el nombre
de Operaciones con recursos de procedencia ilicita, y su tipificacion consiste
precisamente en la criminalizacion de todo capital que sea resultado de cual-
quier actividad licita, ademas dicho delito contiene todos los elementos del
Derecho Penal del Enemigo fundamentado por el Profesor Jakobs:

1. El adelantamiento del marco de la punibilidad.

2. Penas extremadamente altas.

3. Determiandos derechos humanos son relativizados e incluso suprimidos.

4. Existe la reversion de la carga de la prueba.

5. No se necesita la materializacion de la conducta.

6. Basta un indicio para que se le pueda privar de la libertad al sujeto imputado.

7. Al imputado se le priva de la libertad en una prision de maxima seguridad.

8. La prescripcidn de los delitos se aumentan considerablemente.

Incluso para Jakobs los enemigos no cuentan con derechos huma-
nos en virtud de que se convierten en peligrosos sociales:

La vigorosa sentencia segun la cual al menos hoy todos deben ser trata-
dos como personas en Derecho, por lo tanto, como ya sabe suponer en este
punto, necesita de una adicion: siempre que aquellos “todos” cumplan a su vez
con sus deberes, 0, en el caso contrario, siempre que se los tenga controlados,
es decir, que no puedan resultar peligrosos. Ahora bien, si hacen estragos, hay
que combatirlos, y si existe la posibilidad de que los hicieran, hay que tomar
medidas preventivas.?

Es decir, a través del resultado econdmico de un delito cometido por he-
chos de corrupcion se puede criminalizar al Servidor Publico o particular desde
la perspectiva del derecho penal del enemigo mediante la imputacion del delito
de blanqueo de capitales. E incluso dicho ilicito penal puede alcanzar a los cola-
bores y familiares del Funcionario, criminalizandolos en caso de que los mismos
hayan tenido cualquier forma de participacion en éste o exista algun indicio de su
probable responsabilidad. De hecho dicho ilicito trae como consecuencia, segun
el inciso que estamos analizando, que los bienes resultado de un delito cometido
por hechos de corrupcion que son aprovechados u ocultados se puedan extinguir
en dominio, aun y cuando no estén a nombre del Funcionario corrupto, sino que
bastara con que se conduzca como duefio a efecto de iniciar dicho tramite.

2 Jakobs, Gunter et. al, El derecho penal del enemigo en el contexto del funcionalismo, México,
Flores Editor y Distribuidor, 2008, p. 11.
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Aparente las normas anticorrupcion prevén la sancién del Servidor Publ-
cio y Particulares que contraten con la Administracion Publica de un Estado a
través de la via administrativa antes de llegar a la via penal y fiscal; sin embar-
go es prudente senalar que una conducta de corrupcidon cometida en el amito
administrativo puede alcanzar otras esferas juridicas, incluida la del Derecho
Penal del Enemigo.

También la Convencion en el punto 2 del Articulo en analisis, prevé la per-
misidn de aplicar extraterritorialmente una norma anticorrupcién en un Estado
Firmante que no se encuentre prevista en su legislacion nacional, siempre y
cuando ambos Estados esté de acuerdo en su aplicacion. Esta cuestion permi-
te la irrupcion juridica extraterritorial en la soberania de los Estados; ademas
recordemos que economicamente no existe igualdad entre determinados pai-
ses, sobre todo en los de América Latina con los desarrollados; en ese senti-
do esta norma juridica permite la injerencia de diversos Estados sobre otros.
Imannuel Wallestein nos dice en este sentido:

Si examinamos los argumentos incrustados en las diversas doctrinas emi-

tidas, a la postre siempre buscaban demostrar la superioridad inherente

de los poderosos. Y de esa superioridad inherente estas doctrinas deriva-
ban no solamente la capacidad de dominar sino la justificacion moral de
su dominacién. Ganarse la aceptacion del derecho moral a dominar ha

constituido el elemento clave para alcanzar la legitimacion del poder. Y

para hacer tal cosa tenia que demostrarse que el efecto a largo plazo de

la dominacion era en beneficio de los dominados, aun cuando en el corto
plazo parecia negativo.

Naturalmente, resultaba un poco dificil sostener esto cuando el poder bru-

tal era el modo de dominacion, situaciéon que caracterizé a la conquista

espafnola de américa en el siglo XVI. El derecho de injerencia es una doc-
trina cuyo proposito es justificar el uso brutal del poder.?

Es decir, a través de ordenamientos legales internacionales y constructos
ideologicos como el de corrupcion se puede interferir en la decisiones econé-
micas, juridicas y sociales de un pais econoémicamente débil como lo son la
mayoria de los que conforman América Latina.

V. El delito de enriquecimiento ilicito como punto central de combate
a la corrupcién en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Sin duda, uno de los delitos cometidos por hechos de corrupcion mas
significativos en el combate a la corrupcidon es el de Enriquecimiento ilicito,

3 Wallerstein, Immanuel, El Universalismo Europeo, México, Siglo XXI Editores, 2010, p. 29.
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y ello puede deberse precisamente a que con la conducta que determina su
tipificacién se pueden observar varias aristas:

1. La primera consiste en que con una sola conducta se puede sancionar
al Servidor Publico desde la perspectiva administrativa, penal y fiscal.

2. La segunda en el sentido de que con el resultado econdmico de la co-
mision de dicho ilicito penal permite la criminalizacion del Funcionario a través
del Derecho Penal del enemigo.

3. La tercera que prevé la reversion de la carga de la prueba hacia el Ser-
vidor Publico, en el sentido de que es éste el que tiene que demostrar la licitud
del capital que se presuma tenga en exceso.

En ese orden de ideas, la Convencion Interamericana en contra de la Co-
rrupcidon nos indica al respecto en el articulo IX:

Articulo IX

Enriquecimiento ilicito.

Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, los Estados Partes que aun no lo hayan hecho adop-
taran las medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito, el
incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso
respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que
no pueda ser razonablemente justificado por él.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de enriqueci-
miento ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcion para los propdsitos
de la presente Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento ilicito brin-
dara la asistencia y cooperacion previstas en esta Convencion, en relacidén con
este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan.

De hecho, la misma Convencion obliga a los Estados Parte a aplicar los
principios sefialados anteriormente con respecto al delito de enriquecimiento
ilicito analizados previamente, pues al considerarlo uno de los ilicitos de co-
rrupcidon mas importantes, y mediante la funcionalidad de las consecuencias
juridicas que su imputabilidad permite, no importa que no se encuentre tipifi-
cado en las legislaciones locales, sino que basta que los Estados hayan ratifi-
cado la Convencién en analisis para que deban brindar la cooperacion que se
considere necesaria.

VI. La extradiccién como elemento basico de la aplicacion extraterritorial
de la norma juridica transnacional con base en el constructo ideologico de “co-
rrupcidn” que prevé la Convencion Intermaericana contra la Corrupcion.

De la Convencidn en analisis se desprende que la corrupcion sobre todo
es criminalizada a nivel internacional desde la perpestiva penal. Por ende, la
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lucha anticorrupcion preve la transnacionalizacion de la norma, no unicamente
con respecto a la homogeneidad de los delitos cometidos por hechos de co-
rrupcidn que deben tener las legislaciones locales, sino tambien desde la base
de su imputacion y procesamiento.

Lo anterior indica que aun y cuando un funcionario publico haya cometido
un acto de corrupcién en un territorio que no sea el lugar donde el mismo reali-
za sus funciones, alguno de los paises firmantes puede solicitar su extradicion
si considera que la conducta cometida por un hecho de corrupcion le depara
perjuicio en su Seguridad Nacional.

De hecho no es imprescindible que deba existir un tratado de extradicion
entre los paises firmantes, ya que la misma Convencion se erige como tal.

Es asi como el articulo XIll de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién nos indica al respecto:

Articulo XIlI

Extradicion

1. El presente articulo se aplicara a los delitos tipificados por los Estados
Partes de conformidad con esta Convencion.

2. Cada uno de los delitos a los que se aplica el presente articulo se con-
siderara incluido entre los delitos que den lugar a extradicion en todo tratado
de extradicion vigente entre los Estados Partes. Los Estados Partes se com-
prometen a incluir tales delitos como casos de extradicion en todo tratado de
extradicion que concierten entre si.

3. Si un Estado Parte que supedita la extradicion a la existencia de un
tratado recibe una solicitud de extradicion de otro Estado Parte, con el que no
lo vincula ningun tratado de extradicién, podra considerar la presente Conven-
cion como la base juridica de la extradicion respecto de los delitos a los que se
aplica el presente articulo.

4. Los Estados Partes que no supediten la extradicion a la existencia de
un tratado reconoceran los delitos a los que se aplica el presente articulo como
casos de extradicion entre ellos.

5. La extradicidon estara sujeta a las condiciones previstas por la legisla-
cion del Estado Parte requerido o por los tratados de extradicion aplicables,
incluidos los motivos por los que se puede denegar la extradicion.

6. Si la extradicion solicitada por un delito al que se aplica el presente ar-
ticulo se deniega en razon unicamente de la nacionalidad de la persona objeto
de la solicitud, o porque el Estado Parte requerido se considere competente,
éste presentara el caso ante sus autoridades competentes para su enjuicia-
miento, a menos que se haya convenido otra cosa con el Estado Parte requi-
rente, e informara oportunamente a éste de su resultado final.
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7. A reserva de lo dispuesto en su derecho interno y en sus tratados de
extradicion, el Estado Parte requerido podra, tras haberse cerciorado de que
las circunstancias lo justifican y tienen caracter urgente, y a solicitud del Esta-
do Parte requirente, proceder a la detencién de la persona cuya extradicion se
solicite y que se encuentre en su territorio o adoptar otras medidas adecuadas
para asegurar su comparecencia en los tramites de extradicion.

VIl. La importancia del procedimiento administrativo de responsabilidad
para la obtencion de la prueba licita en materia penal con respecto a los ilicitos
cometidos por hechos de corrupcion.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcién indica cuales son las
pautas con respecto al caracter de las autoridades que deben llevar a cabo los
tramites de la investigacion y juzgamiento de los actos de corrupcion.

Cabe senalar que la complejidad de la imputacion penal o sanciones con
base en responsabilidades administrativas dependen de las facultades otorga-
das a las autoridades resolutoras.

En ese orden de ideas la Convencion también ordena que se otorgue la
mutua asistencia entre Estados firmantes, lo cual traeria como consecuencia
que una autoridad administrativa de un gobierno distinto pudiera interferir en
la investigacion realizada por la autoridad local; sin embargo, en términos del
documento internacional analizado ello no significaria ningun tipo de atentado
en contra de su soberania.

Por ejemplo, en México la Fiscalia Especializada Anticorrupcidon depende-
ra de la correcta investigacion de ilicitos materia de corrupcion que realicen los
Organos Internos de Control de las dependencias, las unidades administrati-
vas de investigacion de las Secretarias de Estado y las Autoridades Fiscaliza-
doras de los Estados, pues la primera no tiene facultades de fiscalizacion. Ello
significa que en caso de que la prueba en materia administrativa no se haya
obtenido licitamente, la prueba en materia penal correria la misma suerte, en
virtud de que la investigacién del Fiscal Anticorrupcién tiene como base la fis-
calizacion desde la perspectiva de un procedimiento especial administrativo,
como lo es el Procedimiento Administrativo de Responsabilidad.

En ese sentido el Articulo X1V, puntos 1y 2 de la Convencién Interameri-
cana contra la Corrupcion sefala:

Articulo XIV

Asistencia y cooperacion

1. Los Estados Partes se prestaran la mas amplia asistencia reciproca, de
conformidad con sus leyes y los tratados aplicables, dando curso a las solici-
tudes emanadas de las autoridades que, de acuerdo con su derecho interno,
tengan facultades para la investigacion o juzgamiento de los actos de corrup-
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cion descritos en la presente Convencion, a los fines de la obtencion de prue-
bas y la realizacidon de otros actos necesarios para facilitar los procesos y ac-
tuaciones referentes a la investigacion o juzgamiento de actos de corrupcion.

2. Asimismo, los Estados Partes se prestaran la mas amplia cooperacién
técnica mutua sobre las formas y métodos mas efectivos para prevenir, detec-
tar, investigar y sancionar los actos de corrupcion. Con tal propdsito, propicia-
ran el intercambio de experiencias por medio de acuerdos y reuniones entre
los 6rganos e instituciones competentes y otorgaran especial atencion a las
formas y métodos de participacién ciudadana en la lucha contra la corrupcion.

VIIl. La jurisdiccidn extraterritorial en materia penal con respecto a
los delitos cometidos por hechos de corrupcion contenidos en la Con-
vencidén Interamericana contra la Corrupcioén con el fin de decomisar ca-
pitales ilicitos.

De diversas Convenciones analizadas a lo largo de mi investigacion, me
he percatado que en ellas se encuentran mecanismos de decomiso extrate-
rritorial sobre los capitales producto de diversos delitos; en este sentido, la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion no es la excepcion.

El punto basico de lo anterior radica precisamente en que los Estados
firmantes se pueden convertir juridicamente en un Estado Requirente sobre
el capital producto de un delito cometido por un hecho de corruptela hacia el
Estado Requerido, independientemente de que si el delito se haya cometido
en su jurisdiccion o no, pues basta con que el primero considere que puede
estar en peligro su seguridad nacional para solicitar la extradicién del servidor
publico o particular, asi como el decomiso del capital producto del delito.

En este sentido la Convencion Interamericana contra la Corrupcion en su
articulo XV, relativo a las medidas sobre bienes nos indica:

Articulo XV

Medidas sobre bienes

1. De acuerdo con las legislaciones nacionales aplicables y los tratados
pertinentes u otros acuerdos que puedan estar en vigencia entre ellos, los
Estados Partes se prestaran mutuamente la mas amplia asistencia posible
en la identificacién, el rastreo, la inmovilizacién, la confiscacion y el decomiso
de bienes obtenidos o derivados de la comision de los delitos tipificados de
conformidad con la presente Convencion, de los bienes utilizados en dicha
comision o del producto de dichos bienes.

2. El Estado Parte que aplique sus propias sentencias de decomiso, o
las de otro Estado Parte, con respecto a los bienes o productos descritos en
el parrafo anterior, de este articulo, dispondra de tales bienes o productos de
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acuerdo con su propia legislacion. En la medida en que lo permitan sus leyes y
en las condiciones que considere apropiadas, ese Estado Parte podra transfe-
rir total o parcialmente dichos bienes o productos a otro Estado Parte que haya
asistido en la investigacion o en las actuaciones judiciales conexas.

En el punto 1 del articulo XV de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion se sugiere a los Estados firmantes a que dentro de sus leyes loca-
les instituyan mecanismos institucionales de decomiso de bienes producto de
delitos cometidos por hechos de corrupcion. En la reforma Constitucional en
materia de corrupcion de fecha 27 de mayo del 2015 en México, se inserta al
articulo 22, segundo parrafo, ultima parte el delito de enriquecimiento ilicito a
la llamada extincién de dominio; siendo ésta ultima un procedimiento sumario
para el decomiso de bienes sin importar que al imputado por un dicho delito se
le haya declarado culpable o no penalmente.

Con respecto al punto 2 del citado articulo, la Convencién prevé que el
capital producto de un delito cometido por hechos de corrupcidon pueda trans-
ferirse total o parcialmente a otro pais aun cuando en su jurisdiccién no se
haya cometido el ilicito penal, pues basta con que haya sido requerido por otro
que le haya prestado asistencia en la identificacion, rastreo o inmovilizacion
de cuentas bancarias en virtud de ser el imputado un connacional suyo o que
tenga residencia habitual en su territorio.

Esto me parece grave, pues el ejercicio del poder politico puede traer
abusos por parte de los Estados para “saquear legalmente” y con base en
constructos ideologicos de “corrupcién” a paises en vias de desarrollo como
los de América Latina.

IX. Eliminacion del Secreto Bancario como principio del Open Gover-
ment que prevé la Convencidén Interamericana.

Como se desprende del presente analisis la lucha anticorrupcion proce-
salmente hablando tiene su génesis en la fiscalizacion administrativa que de-
terminados organos estatales realizan hacia los Servidores Publico y a los
particulares que realicen contrataciones con el Estado, lo que se conoce en
la mayoria de los paises como Procedimiento Administrativo de Responsabi-
lidad.

Como consecuencia de las investigaciones que se deriven de dicho proce-
dimiento especial en materia administrativa se podran derivar hechos que pue-
den ser constitutivos de delito, lo cual se llevara a cabo mediante los procesos
penales correspondientes, en el caso de México y de la mayoria de los paises
de América Latina a través de los juicios orales en materia penal; sin embargo,
lo que la Convencidn pretende controlar es el flujo de capitales ilicitos como
resultado de actividades realizadas por hechos de corrupcion, en ese sentido
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este instrumento legal internacional ordena que en caso de la existencia de
capitales producto de dichos actos se debera eliminar el Secreto Bancario.
Esto es asi en virtud de que el resultado econdémico de la corruptela suele ser
considerada como capitales de gran relevancia, los cuales se blanquean y re-
gresan a los mismos paises en forma de préstamos del Fondo Monetario Inter-
nacional o del Banco Mundial; lo que implica que no busca dicha Convencién
la eliminacién de la Corrupcidn en pro de la proteccién de los sujetos sociales
para mejorar sus condiciones de vida, sino mas bien de controlar los capitales
producto de la corrupcion y evitar la competencia econdmica a traves de ins-
trumentos de ejercicio de poder como lo es el instrumento analizado.

En ese sentido el articulo XVI, punto 1 y 2 de la Convencién Interamerica-
na Contra la Corrupcion senala al respecto:

Articulo XVI

Secreto bancario

1. El Estado Parte requerido no podra negarse a proporcionar la asistencia
solicitada por el Estado Parte requirente amparandose en el secreto bancario.
Este articulo sera aplicado por el Estado Parte requerido, de conformidad con
su derecho interno, sus disposiciones de procedimiento o con los acuerdos
bilaterales o multilaterales que lo vinculen con el Estado Parte requirente.

2. El Estado Parte requirente se obliga a no utilizar las informaciones
protegidas por el secreto bancario que reciba, para ningun fin distinto del
proceso para el cual hayan sido solicitadas, salvo autorizacion del Estado
Parte requerido.

La unica condicionante que prevé el articulo en analisis es que la infor-
macion no se puede utilizar para otros fines distintos, a menos que el Estado
lo permita; sin embargo los paises de América Latina estan expuestos a la
investigaciéon de sus finanzas internas en caso de que se considere por algun
pais firmante u organismo que pudiera existir la posibilidad de un hecho de
corrupcion; incluso pudiera ser investigadas la finanzas de cualquier pais por
alguna autoridad administrativa extrajera.

Entonces dicha convencion se transforma en un instrumento de poder,
como un mecanismo de guerra juridica, de los Estados mas poderosos econo-
micamente sobre los que no lo son, Foucault nos dice en ese sentido:

Nos encontramos en una frontera difusa entre el derecho y la guerra, en

la medida en que el derecho es una manera de continuar la guerra. Por

ejemplo, alguien que dispone de fuerza armada ocupa unas tierras, un
bosque, una propiedad cualquiera y en ese momento hace prevalecer su
derecho. Se inicia entonces un largo pleito al final del cual aquél que no
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posee fuerza armada y quiere recuperar sus tierras solo obtiene la partida
del invasor mediante un pago. Este acuerdo ésta en el limite entre lo judi-
cial y lo bélico y es una de las formas mas frecuentes del enriquecimiento.
La circulacion, el intercambio de bienes, las quiebras y los enriquecimien-
tos se hicieron, en su mayoria, segun este mecanismo®.

X. Conclusion.

1. La investigacién administrativa a través de procedimientos de respon-
sabilidad.

2. Derivada de la investigacion administrativa la sancion penal de los ser-
vidores publicos y hasta particulares.

3. El delito de enriquecimiento ilicito como puente de criminalizacion para
el servidor publico desde el derecho penal garantista hasta el derecho penal
del enemigo.

4. El decomiso de los bienes producto del hecho de corruptela, aun cuan-
do dichos bienes pertenezcan a paises a los cuales les soliciten el decomiso.

El decomiso de los bienes producto del hecho de corruptela, aun cuando
dichos bienes pertenezcan a paises a los cuales les soliciten el decomiso.

Cabe sefalar que en ninguna parte de la Convencion existe una norma
juridica internacional que indique que las victimas por motivo de un acto de
corruptela es la sociedad, mediante esta aseveracidon me atrevo a indicar que
la lucha anticorrupcion dista mucha de mejorar las condiciones sociales, sino
mas bien es un instrumento internacional de control que procura la funciona-
lidad del Open Goverment a efecto de que haya injerencia en el desarrollo de
los gobiernos latinoamericanos por parte de instituciones internacionales de
control econdémico como el Fondo Monetario Internacional y el Banco mundial,
a efecto de que estas instituciones tengan controlada la competencia econé-
mica a través de la fiscalizacion administrativa y en caso de haberla se crimi-
nalice a través de delitos cometidos por hechos de corrupcion y hasta la ultima
ratio: El Derecho Penal del Enemigo, es decir, a través de delitos como el de
blanqueo de capitales, eliminar al sujeto o sujetos corruptos hasta ingresar sus
actos en delincuencia organizada.

Sin embargo, norteamericanos neoliberales como Jeffrey Sachs indican
que el fin de la pobreza se debe a la lucha de los sujetos latinoamericanos por
Si mismos:

En segundo lugar, el objetivo es acabar con la pobreza extrema, no con
toda la pobreza; y menos aun igualar las rentas mundiales o reducir la distan-

4 Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1978, p. 64.
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cia entre ricos y pobres. Esto podria acabar sucediendo en ultima instancia,
pero para ello los pobres tendran que enriquecerse gracias a su propio esfuer-
zo. Los ricos pueden ayudar muchisimo ofreciéndoles a los pobres extremos
alguna ayuda para que a su vez éstos puedan a su vez salir por ellos mismos
de la trampa de la pobreza en que estan atrapados hoy dia.®

Por tanto, aseveraciones como la del norteamericano Jeffrey Sachs pare-
cen distar mucho de la realidad en la que actualmente vivimos los latinoameri-
canos, toda vez que estructuras juridicas internacionales como la convencion
gue se ha analizado en donde no se cuentan con las estructuras necesarias
para la autoconstruccion.

XI. Bibliografia.

Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa,
1978.

Jakobs, Gunter et. al., EI derecho penal del enemigo en el contexto del
funcionalismo, México, Flores Editor y Distribuidor, 2008.

Sachs, Jeffrey, El fin de la pobreza. Como conseguirlo en nuestro tiempo,
Barcelona, Debate, 2008.

Wallerstein, Immanuel, EI Universalismo Europeo, México, Siglo XXI Edi-
tores, 2010.

5 Sachs, Jeftrey, El fin de la pobreza. Cémo conseguirlo en nuestro tiempo, Barcelona, Debate, 2008,
p. 404.

39
il



CENTRO DE INVESTIGACION JURIDICA

-

CIP > - LEX

UADOR

LOS DERECHOS HUMANOS

Y SU ANALISIS TEORICO

Dra. Maria Fernanda Sanchez Diaz s

Es Licenciada en Derecho, Maestra en Derecho y Doctora en Derecho por la
Universidad Macional Autonoma de México, tiene un Master en Proteccion In-
ternacional de los Derechos Humanos por la Universidad de Alcala, Espaiia.

Ha participado en diversos Congresos, Seminarios y Foros como conferen-
cista, asi como también ha participado como articulista.

Se encuentra certificada en Victimologia por el Instituto Nacional de Ciencias
Fenales y en Atencidn en Salud Mental para eventos de alto impacto por la
Asociacion Mexicana para Ayuda Mental en Crisis, Centro Internacional de
Fsicotraumatologia.

Durante su labor en la Comision Nacional de los Derechos Humanos, ocupo
los cargos de Jefa de Departamento del Programa de Atencion a Victimas del
Delito de la Primera Visitaduria General, Directora de Observancia de la Poli-
tica Macional en materia de |gualdad entre Mujeres y Hombres, adscrita a la
Cuarta Visitaduria General.




CENTRO DE INVESTIGACION JURIDICA

Resumen

El presente articulo tiene como objeto conocer la postura de tres grandes
tedricos en materia de derechos humanos, como lo son Ronald Dworkin, Ro-
bert Alexy y Ricardo Guastinni. Estos autores, desde sus estudios han logrado
dar a conocer una concepcion mas amplia de lo que significan los derechos
humanos y la importancia de su proteccion juridica, no solamente en materia
formal, sino también en la sustantiva, es decir, que los textos normativos don-
de se encuentren positivizados no sean letra muerta y que ademas, mediante
su analisis se pondere el principio pro persona que implica brindar la protec-
cion mas amplia a las personas, lo que se consigue a través de la ponderacion
de derechos.

Introduccion

El tema de los derechos humanos, aun cuando es muy antiguo, gran par-
te de la poblacion no tiene el conocimiento sobre puntos como: 4, qué son?, su
finalidad, y sobre todo, ;cémo hacerlos valer? Sin embargo, este desconoci-
miento no solamente es por parte de la sociedad civil, sino que se extiende
hasta los servidores publicos en todos los niveles, por lo que en ocasiones
puede ser que no estén conscientes de que su actuacion pueda ser violatoria
de derechos humanos, siendo la educacion en la materia y la generacion de
conciencia, fundamentales para disminuir este tipo de situaciones, las cuales
son cada vez mas frecuentes y poco atendidas por parte de las autoridades.

No obstante lo anterior, existen autoridades que si cuentan con el conoci-
miento sobre lo que son los derechos humanos, pero también, saben que gran
parte de la poblacidn los desconoce, y se valen de ello para generar dafio me-
diante actuaciones arbitrarias y el uso excesivo de las facultades que les otorga
la ley, quedando en muchos de los casos impunes, generando asi una sociedad
mas vulnerable y una democracia constitucional practicamente inexistente.

1. Ronald Dworkin y la Teoria de los Derechos Humanos

En la obra de Dworkin sobre los “Derechos en Serio”, él se hace la pre-
gunta sobre si el Gobierno de Estados Unidos “j respeta los derechos morales
y politicos de los ciudadanos, o bien si la politica exterior del Gobierno, o su
politica racial vulneran abiertamente tales derechos?”! la respuesta a esta pre-
gunta la tenemos con las acciones emprendidas por la Ley SB-1070 de Arizo-
na demuestra que no es asi, acrecentando los llamados “grupos vulnerables”,
como son en este caso las personas con rasgos latinos.

1 Dworkin, Ronald, Los Derechos en Serio, Espafia, editorial Ariel, 2002, p. 276.
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Siendo que el reconocimiento y respeto de los derechos humanos es ca-
racteristico de aquellos Estados democraticos. Un analisis sobre la situacion
actual demostraria que dichas democracias se han debilitado, esto desde la
perspectiva de la democracia constitucional, como lo reflejan las politicas im-
plementadas por algunos Estados en contra de la sociedad.

Un ejemplo al respecto lo encontramos con la crisis econdémica que ha
atravesado Grecia desde el afio 2011, y que paises como Francia y Alemania
la han presionado para implementar politicas econdmicas que han colocado a
los ciudadanos griegos sin la posibilidad de gozar de sus derechos sociales.?

En este contexto, y en cuanto al tema que nos compete, debemos aterri-
zar esta pregunta a la situacion particular que atraviesa México en cuanto al
respeto de los derechos de los ciudadanos.

Derivado de lo anterior, Dworkin realiza una discusién sobre “qué
derechos tienen los ciudadanos”.?

El derecho reconocido a la libertad de expresién, por ejemplo, ¢4 incluye
el derecho a participar en manifestaciones de protesta? En la practi-
ca, el Gobierno tendra la ultima palabra en el problema de cuales son
los derechos del individuo, porque la policia del Gobierno hara lo que
digan sus funcionarios y sus tribunales. Pero eso no significa que la
opinion del Gobierno sea necesariamente la correcta; cualquiera que
piense asi debe creer que los hombres y las mujeres no tienen mas
derechos morales que los que el Gobierno decida concederles, lo que
significa que no tienen derecho moral alguno.*

En la realidad mexicana, lo anterior es una situacion constante en los es-
tados de la republica, particularmente en la Ciudad de México por ser éste la
sede de los Poderes Federales.

Al respecto podemos observar que las manifestaciones realizadas por
un determinado grupo de personas en ocasiones son toleradas por las au-
toridades y en otros casos —los minimos- se utiliza la fuerza publica para
terminar con ella.® En este sentido y retomando la teoria de la ponderacién

2 La grave crisis financiera que vive Grecia ha provocado una situacion dramatica en el sistema de salud del
pais: desde hace dias, los grandes comerciantes de medicamentos y material médico ya sélo suministran a
los principales hospitales a cambio de un pago inmediato y directo. Crisis financiera en Grecia llega al sistema de
salud, Periddico El Universal, México, 3 de junio de 2012, http://www.eluniversal.com/internacional/crisis-en-la-eu-
rozona/120603/crisis-financiera-en-grecia-llega-al-sistema-de-salud

3 Dworkin, Ronald, Los Derechos en Serio, Espafia, editorial Ariel, 2002, p. 277.

4 idem.

5 Cfr., Repliegan a ex trabajadores de Mexicana; reportan golpeados y detenidos, México, Animal Politico, 9 de

noviembre de 2011, http://www.animalpolitico.com/2011/11/reportan-que-granaderos-replegaron-a-golpes-a-perso-
nal-de-mexicana-durante-protesta-frente-a-la-sct/, consultada el 15 de diciembre de 2016.
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de derechos de Robert Alexy, debemos realizar una ponderacion entre los
derechos a manifestarse y el derecho de las demas personas que se ven
afectadas por los primeros en sus derecho de libre transito y hasta podria-
mos decir en su derecho a la salud y a la paz. Cual derecho tiene mayor
importancia proteger?.

Para Dworkin, la respuesta la da la Suprema Corte de Justicia al ser ésta
la encargada de garantizar el respeto a los derechos fundamentales previstos
en la Constitucion, sin embargo él resalta que ésta obligacion de la Corte se
puede ver afectada por las relaciones entre los distintos Poderes de la Unién.®

En México, la ultima palabra sobre el peso que tenga un derecho sobre
otro, la tiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la cual, al pertenecer a
un sistema cuyo Poder se divide en tres (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), debe
fundar sus decisiones en lo que establezca la ley y los Principios Generales
del Derecho, y no en los lineamientos politicos que esté siguiendo el Gobierno
en turno, los cuales podrian ser contrarios a los derechos fundamentales.

Es ciertamente inevitable que algun organismo del gobierno deba tener
la ultima palabra sobre el derecho que hay que hacer valer. Cuando los
hombres discrepan respecto de los derechos morales, no habra mane-
ra de que ninguna de las partes demuestre su caso, y alguna decisidn
debe valer para que no haya anarquia, pero esa muestra de sabiduria
tradicional debe ser el comienzo, y no el final, de una filosofia de la le-
gislacion y aplicacién de las leyes. Si no podemos exigir que el Gobier-
no llegue a las respuestas adecuadas respecto de los derechos de sus
ciudadanos, podemos reclamar que por lo menos lo intente. Podemos
reclamar que se tome los derechos en serio, que siga una teoria cohe-
rente de lo que son tales derechos, y actue de manera congruente con
lo que él mismo profesa.’

Es ante esta situacion en que se presenta la necesidad de contar con orga-
nismos como las Comisiones de Derechos Humanos, al ser éstas el refugio de
las personas que se ven afectadas por sus derechos ante las deficiencias del
sistema judicial. Es por ello que resulta de gran importancia revestir con mayores
facultades a estos organismos, a fin de que su labor genere que los derechos
fundamentales sean tomados en serio por las autoridades. En este contexto,
es importante sefalar que no solamente las autoridades deben tomar en serio
los derechos, sino que esta obligacion también va dirigida a todas las personas,
quienes al poseer obligaciones morales con otras instancias y con ellos mismos,

6 Cfr., Dworkin, Ronald, Los Derechos en Serio, Espaia, editorial Ariel, 2002, p. 277 y 278.
7 Ibidem, p. 278.
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es decir, con su conciencia, pueden llegar a decidir no respetar la norma judicial,
sin embargo deben aceptar que seran sancionados por dicha decision.

El estado de conciencia de un hombre puede ser [un factor] decisivo o
central cuando lo que se plantea como problema es si hace algo mo-
ralmente malo al infringir la ley; pero no es necesariamente decisivo,
ni siquiera central, cuando el problema es si tiene derecho, en el sen-
tido fuerte del término, a hacerlo. Un hombre no tiene derecho, en ese
sentido, a hacer cualquier cosa que su conciencia le exija, pero puede
tener derecho, en ese sentido, a hacer algo aunque su conciencia no
se le exija, pero puede tener derecho, en ese sentido, a hacer algo
aunqgue su conciencia no se lo exija.?

Ante esta situacion particular nuevamente nos encontramos ante una
ponderacion de derechos, en la que pesa mas el derecho de conciencia de
los prestadores de los servicios de salud que el derecho de la mujer al aborto
cuando es por decision propia y no para salvaguardar su vida.

Para Dworkin, los derechos de las personas en contra del Estado pueden
ser modificados en cierta medida, si con dicha modificacién se protege un in-
terés superior o la proteccion de los derechos de otras personas, tal modifica-
cion debera estar debidamente justificada por el Estado.®

...Si la ley prohibe las manifestaciones, es porque entra en juego algun
principio mas importante, el principio del respeto a la ley. Si a una ley,
aunque sea mala, no se la hace valer, se debilita el respeto a la ley,
y la sociedad, como tal, se resiente. De modo, pues, que un individuo
pierde el derecho moral a expresarse cuando se constituye en delito
la libertad de expresion, y el Gobierno, en aras del bien comun y del
beneficio general, debe hacer valer la ley en contra de €él.°

El peligro que nos encontramos ante esta postura, estriba en las decisio-
nes equivocas que puede llegar a tomar el Estado en contra de los derechos
de la sociedad, por ello es necesario que las personas cuenten con garantias
que protejan sus derechos frente a posibles arbitrariedades por parte de las
autoridades, tal como lo establece la teoria del garantismo de Ferrajoli. Dwor-
kin sefala que la decision del Gobierno en cuanto a la restriccion de determi-

8 Ibidem, p. 284.
9 Cfr., Dworkin, Ronald, Los Derechos en Serio, Espaia, editorial Ariel, 2002, p. 286.
10 Ibidem, p. 287.
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nados derechos es necesaria, ya que con ella se resuelven los conflictos que
puedan presentarse entre los derechos.

Los derechos individuales que reconoce nuestra sociedad entran fre-
cuentemente en conflicto de esta manera, y cuando tal cosa sucede, la
funcién del gobierno es decidir. Si el Gobierno hace la opcién adecua-
da, y protege el [derecho] mas importante a costa del que lo es menos,
entonces no ha debilitado ni desvalorizado la nocién de [lo que es] un
derecho; cosa que, por el contrario, habria hecho si hubiera dejado de
proteger al mas importante de los dos. Debemos, pues, reconocer que
el Gobierno tiene una razén para limitar los derechos si cree, de forma
plausible, que un derecho concurrente es mas importante.

Lo anterior puede ser considerado una especie de garantia para una ma-
yoria frente al goce indebido de los derechos fundamentales por la minoria, el
cual afecta los derechos de otra persona o de algun grupo de personas como
podria ser en cuanto al derecho a la libertad de expresion que se encuentra
limitado por lo que hace al daino que pueda generar un dicho en otra persona.
Sin embargo, la invasion por parte del Estado a los derechos fundamentales
justificada por el beneficio de una mayoria, atentaria con lo que hemos deno-
minado como “Democracia Constitucional”, al sacrificar los derechos constitu-
cionalmente reconocidos a favor de las personas.

La existencia de derechos en contra del Gobierno se veria amenazada
si el Gobierno pudiera vulnerar uno de esos derechos apelando al de-
recho de una mayoria democratica a imponer su voluntad. Un derecho
en contra del Gobierno debe ser un derecho a hacer algo aun cuando
la mayoria piense que hacerlo estaria mal, e incluso cuando la mayoria
pudiera estar peor porque ese <<algo>> se haga. Si ahora decimos
que la sociedad tiene derecho a hacer cualquier cosa que signifique
un beneficio general, o derecho a preservar el tipo de ambiente en que
desea vivir la mayoria, y lo que queremos decir es que ese es el tipo de
derechos que proporcionan una justificacion para ignorar cualquier de-
recho en contra del Gobierno que pudiera entrar en conflicto con ellos,
entonces hemos aniquilado estos ultimos derechos.'

11 Ibidem, p. 288.
12 Ibidem, p.289.
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En el caso de México, los articulos 1° y 29 Constitucionales se encargan
de garantizar, por un lado, que todos tengamos los mismos derechos', y por
el otro, que no pueda realizarse este aniquilamiento de derechos por parte del
Estado™. Lamentablemente, en algunos casos podriamos decir que lo esta-
blecido en estos articulos se ha quedado solamente en el papel, tal como lo
podemos apreciar en el numero de quejas que ha recibido la Comision Na-
cional de los Derechos Humanos, asi como el numero de recomendaciones
emitidas, a lo que se deberan agregar aquellas que son competencia de las
Comisiones y Procuradurias Estatales. Ante esta situacion y conforme a lo
establecido en el articulo 29 Constitucional, considero pertinente y necesario
que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, como organismo de-
fensor del pueblo, tenga voz y voto para la toma de decisiones en cuanto a la
suspension de garantias.

2. Robert Alexy y la Ponderacién de Derechos

Para Robert Alexy, existen tres teorias desde las cuales se puede estudiar
a los derechos fundamentales, éstas son la teoria historica, las teorias filoso-
ficas y las teorias socioldgicas respectivamente.’®

Por lo que hace a la teoria histérica, ésta se aboca al estudio de la evolucion
del reconocimiento de los derechos fundamentales en el mundo, desde su sur-
gimiento como simples derechos humanos (iusnaturalismo) hasta la actualidad,
la cual requirié de la positivizacion como medio para efectivizar su respeto, pro-

13 Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mas amplia. Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley. [...] Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2017.

14 Articulo 29. En los casos de invasién, perturbacién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga
a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de
acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica y con la
aprobacion del Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra
restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que
fuesen obstaculo para hacer frente, rapido y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limi-
tado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o suspension se contraiga a determinada
persona. Si la restriccion o suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en
tiempo de receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde. Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, 2017.

15 Cfr., Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Espafia, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993, p. 27.
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teccion y cumplimiento frente a las actuaciones de las autoridades.’® Desde la
Teoria de los Derechos Fundamentales de la Ley Fundamental, Robert Alexy
se enfoca en el estudio en particular de los derechos humanos positivizados,
es decir, los derechos fundamentales.

Para Alexy, la dimension analitica del derecho valido comprende los con-
ceptos de derechos fundamentales, su construccion juridica y la investigacion
de la estructura del sistema juridico.'’” Es decir, el analisis de la relacién entre
los hechos, las restricciones generadas por el reconocimiento de determina-
dos derechos fundamentales y el efecto que ello origina.

Para Robert Alexy, un derecho fundamental es vigente debido a que se
cuenta con las estructuras necesarias para ello, de otra forma, como lo es es-
tar dentro del ordenamiento juridico® y, desde la perspectiva de Luigi Ferrajoli,
con las garantias especificas que lo hagan efectivo, ya que no basta la simple
vigencia del derecho fundamental, la condicion de su validez radica en la efi-
cacia que proporcionen las garantias constitucionales.

La validez de la norma fundamental es un aspecto importante, sin embar-
go, también lo es la valoracion de la norma de la persona que la formula, para
la cual resulta necesaria la emision de juicios de valor, y plantear el por qué
debe o no debe obedecerse una norma?. Por lo que hace al tema de los dere-
chos fundamentales, podriamos preguntarnos cual derecho es mas importan-
te proteger o cumplir, en este caso estariamos hablando de una ponderacion
de derechos, sin embargo, debemos sefialar que la violacion o afectacion de
un derecho fundamental puede conllevar la violacién o afectacion de muchos
otros mas. En el caso expreso de México, la politica implementada por el Feli-
pe Calderdn presupone una ponderacion de derechos, protegiendo, en la teo-
ria podriamos decir, el derecho a la seguridad, sin embargo, la praxis demues-
tra lo contrario, no nada mas no se ha salvaguardado este derecho, sino que
se han afectado muchos mas como es el derecho a la libertad, al trabajo, a la
salud, a la propiedad, a la integridad fisica, a la seguridad juridica, entre otros.

La ponderacion de derechos se da cuando existe un conflicto entre dos o
mas derechos, de esta forma, Alexy propone que cuando haya un conflicto, -en
el caso de Alexy de principios- “...puede ser solucionado o bien introduciendo
en una de las reglas una clausula de excepcion que elimina el conflicto o de-
clarando invalida, por lo menos, una de las reglas”.?' Un ejemplo al respecto
podria ser cuando se presenta una violacion a la inviolabilidad del domicilio a

16 idem.

17 Ibidem, p. 30.
18 Ibidem, p. 29.
19 Ibidem, p. 30.
20 Ibidem, p.32.
21 Ibidem, p. 88.
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través de un cateo ilegal, -que no se haya cumplido con los procedimientos
judiciales necesarios para que la autoridad se introduzca en un domicilio-, pero
dicha intromision al domicilio es llevada a cabo para el rescate de una victima,
en este caso, debemos de analizar cual derecho es mas importante y qué
impacto puede generar a nivel juridico y social, ya que, por un lado se busca
liberar a una victima, pero por el otro lado, se presenta la entrada ilegal a un
domicilio, el cual, con dicho precedente, podria ser el de cualquier ciudadano
dejandolo al arbitrio de cualquier autoridad, generando incertidumbre juridica
para el resto de la sociedad, ante el temor de ser afectado en sus derechos
como es el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Al respecto, cuando se encuentra un conflicto entre principios, o lo
que nosotros podriamos denominar, derechos fundamentales, Robert
Alexy senala que si no existe prohibiciéon de alguno de los dos, entonces
uno de ellos debe prevalecer sobre el otro:

Cuando dos principios entran en colisién —tal como es el caso cuan-
do segun un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, esta
permitido- uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero,
esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el
principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion.
Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los
principios precede al otro. Bajo otras circunstancias, la cuestion de la
precedencia puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que
se quiere decir cuando se afirma que en los casos concretos los princi-
pios tienen diferente peso y que prima el principio de mayor peso. Los
conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimension de la validez: la
colision de principios —como s6lo pueden entrar en colisidon principios
validos- tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, en la dimen-
sion del peso.??

En el ejemplo mencionado sobre la inviolabilidad del domicilio, debera
decidirse qué es mas importante, introducirse a un domicilio por la simple pre-
suncion de que una victima se encuentre en su interior, a fin de recuperar su
derecho a la libertad, o bien, el derecho a la propiedad privada y a la seguridad
juridica del dueno del domicilio.

Si partimos desde la postura de Luigi Ferrajoli en cuanto a que los dere-
chos fundamentales son la proteccion del mas débil, en este contexto de pon-

22 Ibidem, p. 89.
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deracion de derechos, tendremos que analizar en primera instancia quién va a
decidir quién es mas débil para asi saber cual derecho debe prevalecer sobre
el otro, ya que conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte, es compe-
tencia del Legislador decidir al respecto.

Para Robert Alexy la ponderacion trata sobre “cual de los intereses, abs-
tractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso concreto”?, esto
se presenta frente a una colisiéon de principios, de deberes o de derechos
fundamentales, buscando aplicar el principio que menor dafio genere en su
aplicacion y especificando las condiciones por las cuales se considera que un
determinado derecho debe prevalecer sobre el otro?* analizando las condicio-
nes sobre las cuales se presenta la colision.

Un tema que en México ha sido debatido durante mucho tiempo y que has-
ta la fecha sigue en disputa es el relativo a los derechos que otorga la Consti-
tucion Politica a los imputados y los que otorga a las Victimas.?® Recapitulando
un poco, es de mencionarse que antes de la reforma constitucional de 1993, la
Constitucidn no reconocia derechos a favor de las Victimas, mas sin embargo,
si lo hacia para los inculpados, y aun cuando en 1993 se reconocen a nivel cons-
titucional dichos derechos, siguen siendo minimos frente a los del inculpado, y
aun con las reformas constitucionales de 2000 y 2008 en las que se amplian los
derechos de las victimas, la proteccion continua siendo insuficiente.

Frente a esta situacidon de los derechos de las Victimas y del inculpado,
podriamos decir que la Victima en este caso es la parte mas débil en el pro-
ceso, ademas de ser la afectada por el inculpado, por lo que el Estado tiene la
obligacion de protegerla, sin embargo, termina dafidandola mas y beneficiando
al inculpado.

Robert Alexy sefala que hay principios que deberian ser declarados invali-
dos si es que se presenta una colision al encontrarse dentro de un ordenamien-
to juridico?®, en el caso particular de México, la invalidez de estos principios,
la llevamos a cabo mediante el juicio de amparo, la accién de inconstituciona-
lidad, o bien, mediante la reciente aprobacién por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion para que los jueces lleven a cabo el control difuso de
la constitucionalidad durante un proceso judicial?’, lo que abonaria a un mayor

23 Ibidem, p. 90.

24 Cfr., [dem.

25 Cfr., Articulo 20 apartado B y C, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2017.
26 Cfr., Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Espafa, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993, p. 105.

27 Cfr., Diario Oficial, Resolucion dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010 y Votos Particulares
Jormulados por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis Maria Aguilar
Morales; asi como Votos Particulares y Concurrentes de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge Mario
Pardo Rebolledo, México, martes 4 de octubre de 2011, Segunda Seccion.
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respeto y proteccion jurisdiccional a los derechos humanos.?®

SEXTO. Obligaciones concretas que debe realizar el Poder Judicial. De-
rivado de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Rosendo Radilla, resultan las siguientes obligaciones para el Poder
Judicial como parte del Estado mexicano, aclarando que aqui unicamente se
identifican de manera enunciativa y seran desarrolladas en las consideracio-
nes subsecuentes:

A) Los Jueces deberan llevar a cabo un Control de convencionalidad ex
officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad.

B) Debera restringirse la interpretacion del fuero militar en casos concretos.

C) EIl Poder Judicial de la Federacion debera implementar medidas ad-
ministrativas derivadas de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso
Radilla Pacheco.

SEPTIMO. Control de convencionalidad ex officio en un modelo de
control difuso de constitucionalidad. Una vez que hemos dicho que las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las
que el Estado mexicano haya sido parte, son obligatorias para el Poder
Judicial en sus términos, hay que pronunciarnos sobre lo previsto en el
parrafo 339 de la sentencia de la Corte Interamericana que establece
lo siguiente:

“339. En relacién con las practicas judiciales, este Tribunal ha estable-
cido en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces vy tribu-
nales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obli-
gados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Esta-
do, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde su
inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer un “control de convencionalidad” ex oficio entre las nor-
mas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo

28 El analisis sobre la aplicacion del control difuso de la Constitucion por parte de los jueces, devino de la
sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Radilla Pacheco.
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ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana.?®

De acuerdo a la teoria de la ponderacion de Robert Alexy, tenemos que
con esta sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los jueces
estaran facultados y obligados a analizar el conflicto que pueda presentarse
entre normas constitucionales y normas secundarias, dando preferencia a la
no aplicacién de una norma secundaria ante la presuncién de violar alguna
disposicién constitucional.

En este tipo de colisiones de principios o de derechos fundamentales en
ordenamientos juridicos, podriamos también hablar de las colisiones que se
presentan entre un principio interno contra uno internacional, en este aspecto,
podemos sefalar que el caso de la ley SB 1070, atenta contra derechos re-
conocidos en distintos instrumentos internacionales tales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos por citar solamente uno, pero que es mas
que suficiente para demostrar la colisidon que se presenta con la aplicacion de
esa ley.

En el caso de México, la colisidon que se presentaba con los derechos hu-
manos que reconocen los 108 instrumentos internacionales signados vy ratifi-
cados por México, contra las leyes nacionales, se subsanoé de cierta forma con
la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011,
al posicionar al mismo nivel de los derechos fundamentales comprendidos en
la Constitucion Politica aquellos derechos humanos que se encuentran en los
instrumentos internacionales,® los cuales son principios absolutos y que no
pueden ser desplazados en ningun momento por alguna otra norma.3!

Para Robert Alexy, cuando se presenta una colision entre principios,
es necesaria la ponderacion:

Como la aplicacion de principios validos, cuando son aplicables, esta
ordenada y como para la aplicacion en el caso de colision se requiere
una ponderacion, el caracter de principio de las normas iusfundamen-
tales implica que, cuando entran en colisién con principios opuestos,
esta ordenada una ponderacion. Pero, esto significa que la maxima

29 Diario Oficial, Resolucion dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010 y Votos Particulares for-
mulados por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis Maria Aguilar Mo-
rales; asi como Votos Particulares y Concurrentes de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge Mario Pardo
Rebolledo, Op. Cit., nota 107, p. 18.

30 Cifr., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2017.

31 Cfr., Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Espafia, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993, p. 106.
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de la proporcionalidad en sentido estricto es deducible del caracter de
principio de las normas de derecho fundamental.3?

Para lo anterior, es necesario mostrar la “maxima de necesidad”? para
optimizar las posibilidades que muestre cada uno de los principios que se
encuentren en colision, ya que la aplicacion de uno puede conllevar una con-
secuencia juridica perjudicial. Para resolver sobre ello, se debera realizar un
analisis basandose en la conexion entre la posibilidad juridica y la posibilidad
factica®**. En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania se-
Aalé que “el fin no puede ser logrado de otra manera que afecte menos al
individuo”.

De igual forma, Robert Alexy sefiala que en ocasiones pueden presentar-
se principios iusfundamentales que pueden tener alguna restriccion, asi como
otros que no, para lo cual, la norma o el principio mas fuerte debe desplazar a
la mas débil.*® Un ejemplo de lo anterior lo podemos encontrar en la restriccion
que se encuentra en la Constitucidon Politica de México, en cuanto a la suspen-
sion de garantias, para lo cual se sefialan determinadas razones.

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacién grave de la paz
publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro
o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicano,
de acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado y la Procura-
duria General de la Republica y con la aprobaciéon del Congreso de la
Unidén o de la Comisidn Permanente cuando aquel no estuviere reuni-
do, podra restringir o suspender en todo el pais 0 en lugar determinado
el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para
hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo
por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que
la restriccién o suspensién se contraiga a determinada persona. Si la
restriccion o suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido,
éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el
Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de
receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.
En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse
el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento

32 Ibidem, p. 112.

33 Cfr., Ibidem, p. 113.
34 Cfr., Ibidem, p. 114.
35 {dem.

36 Cfr., Ibidem, p. 120.
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de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la pro-
teccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la
nifez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, concien-
cia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y
retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicidn de la
esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la desaparicion forzada y
la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion
de tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias
debe estar fundada y motivada en los términos establecidos por esta
Constitucién y ser proporcional al peligro a que se hace frente, ob-
servando en todo momento los principios de legalidad, racionabilidad,
proclamacion, publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los
derechos y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo
decrete el Congreso, todas las medidas legales y administrativas adop-
tadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El
Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto mediante el cual el
Congreso revoque la restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o sus-
pension, seran revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, la que debera pronunciarse con la ma-
yor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.*"

El articulo 29 Constitucional es un claro ejemplo sobre la no restriccion
que permite la ponderacién de ciertos principios o derechos fundamentales
sobre otra norma por parte de la autoridad. Sin embargo, y aun cuando se
precisa que la restriccion o suspension no puede darse sobre derechos como
el derecho a la vida, a la integridad personal, el principio de legalidad, la pro-
hibicién de la desaparicidn forzada, la tortura y las garantias judiciales indis-
pensables para la proteccion de estos derechos, la realidad es que el gobierno
de Felipe Calderén ha ponderado sobre estos derechos la supuesta lucha por
garantizar el derecho a la seguridad publica, y en esa lucha se encuentran
documentadas en recomendaciones de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, actos de tortura, desapariciones?®® ejecuciones, todas ellas a manos
de autoridades vy justificadas por el Presidente Felipe Calderon.®

37 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2017.

38 Cft., Martinez, Fabiola, Registra Provictima mds de 600 casos de desaparicion; la CNDH reporta 16 mil 800, México,
Periddico La Jornada, Seccion A, p. 15, 3 de mayo de 2012.

39 Cfr., www.cndh.org.mx
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Desde la perspectiva garantista, podriamos decir que en México, aun
cuando se enumeran las restricciones antes mencionadas en el articulo 29
Constitucional para la ponderacion que permitira la suspension de garantias,
ha derivado en la ineficacia en la validez y protecciéon de los derechos funda-
mentales, asi como ha contribuido en la impunidad frente a sus violaciones por
parte de las autoridades que tienen la obligacion moral y juridica de respetar-
los y hacerlos respetar, generando con ello, incertidumbre juridica por parte
del Estado hacia la sociedad.

En conclusidn, la postura de Robert Alexy en cuanto a la ponderacion de
los derechos, contribuye de cierta forma, desde la perspectiva garantista, a
proteger determinados principios o derechos fundamentales sobre otros que
puedan en algun momento encontrarse en conflicto juridico, estableciendo la
ponderacion como un medio de control constitucional.

3. Perspectiva de los Derechos Humanos en la obra “Distinguiendo”
de Riccardo Guastini

Para Riccardo Guastini, desde una concepcion positivista, los derechos
son atribuidos a las personas, pero no le son innatos. Esta atribucién se da a
través de las normas.*® Para Ferrajoli las normas son reglas cuya efectividad
depende de la aceptacion social*'.

Guastini apunta que los derechos positivos pueden distinguirse de
acuerdo a la fuente de la cual emanan, en este contexto, presenta los si-
guientes tipos:

1. Son derechos “constitucionales” aquellos conferidos por la constitucion;

2. Son derechos “legales” aquellos conferidos por la ley;

3. Finalmente, son derechos “contractuales” aquellos que nacen de los
contratos (o de actos similares de autonomia privada).*?

Por lo que hace a nuestro tema de investigacion, nos centraremos en los
derechos constitucionales, entendiéndolos como aquellos derechos conferi-
dos a la sociedad por la Constitucion estableciendo limites y obligaciones al
Estado*}, en el caso de México, debemos de incluir todos aquellos derechos
comprendidos en los instrumentos internacionales cuya proteccion y cumpli-
miento fue elevada a nivel constitucional.

40 Cfr., Guastini, Riccardo, Distinguiendo, Espafia, editorial Gedisa, 1999, p. 180.

41 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1 Teoria del derecho, Espafa, editorial
Trotta, 2007, p. 397.

42 Guastini, Riccardo, Distinguiendo, Espafia, editorial Gedisa, 1999, p. 183.

43 Ibidem, p. 184.
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Guastini sefala que en Estados con Constituciones flexibles, los dere-
chos constitucionales no se encuentran por encima de las demas leyes ordi-
narias, por o que no hay una proteccion frente a estas ultimas; mientras que
en Estados con Constituciones rigidas, si hay una supremacia de los derechos
constitucionales frente al resto de normas comprendidos en el ordenamiento
juridico, y que para su eficacia se requiere de una proteccion especial* tal y
como lo establece la teoria del garantismo, ya que no basta con conferir dere-
chos si no se cuentan con las garantias necesarias para hacerlos realmente
efectivos y asequibles para todas las personas.

Al respecto senala que:

...para conferir un derecho es suficiente una norma redactada, pre-
cisamente, como norma atributiva de derechos... Para garantizar un
derecho no es suficiente atribuirlo: es necesario también establecer
instrumentos aptos para protegerlo. La garantia de un derecho no
puede ser establecida por la misma norma que lo confiere. Sélo
puede ser establecida por otra norma (“secundaria”) que instituya
mecanismos aptos para prevenir la violacion de la primera o bien
prevea remedios para el caso de que la primera sea violada.*®

Para Ferrajoli, actualmente, aun cuando sefala que el futuro de los de-
rechos fundamentales y sus garantias se encuentran en peligro debido a una
crisis del derecho,* también apunta que “la garantia del derecho resulta ac-
tualmente posible en las Constituciones rigidas*’.

Mientras tanto, Guastini dice que los derechos fundamentales se encuen-
tran tutelados tanto en la via jurisdiccional, es decir, por la via tipica de protec-
cion, pero también por la no jurisdiccional, refiriéndose a los instrumentos de
otra naturaleza, como es la organizaciéon del Estado en Poderes*, asi como lo
refiere el Articulo 41 de la Constitucion mexicana*®.

Sin embargo, aun cuando en el Articulo 41 constitucional se establece la
division de poderes, referida por Guastini como garantia de los derechos, en

44 Cfr., idem.

45 [bidem, p. 185.

46 Cfr., Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La Ley del mas débil, Madrid, Espafia, 2006, p. 18.

47 Ibidem, p. 19.

48 Cfr., Guastini, Riccardo, Distinguiendo, Op. Cit., nota 43, p. 185.

49 Articulo 41. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El pueblo ejerce su soberania por me-
dio de los Poderes de la Unién, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que
toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente Constitucion
Federal y las particulares de los Estados, las que en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal.

[..]
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México aun cuando esta estipulada la division de Poderes, hubo la necesidad
de contar con una garantia sobre esta garantia, conocida como “controversia
constitucional™®,

En este contexto, Guastini explica codmo distinguir los verdaderos
derechos y los derechos sobre papel:

1) Son “verdaderos” derechos aquellos que responden conjuntamente
a tres condiciones: (a) son susceptibles de tutela jurisdiccional; (b) pue-
den ser ejercidos o reivindicados frente a un sujeto determinado; c) su
contenido esta constituido por una obligacion de conducta no menos
determinada que el sujeto en cuestion.

2) Son derechos “sobre el papel” —derechos ficticios- todos aquellos
gue no responden al menos a una de estas condiciones.

Como es obvio, todos los derechos morales o “naturales” —no reconoci-
dos por un ordenamiento positivo- son por eso mismo derechos “sobre
el papel”’. Pero la distincion entre “verdaderos” derechos y derechos
“sobre el papel” no se superpone exactamente a la distincidén entre de-
rechos morales y derechos positivos: ya que también un derecho (sub-
jetivo) positivo puede ser perfectamente un derecho “sobre el papel”.
Este el caso de los denominados “derechos sociales”...%

50 Articulo 105. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn conocera, en los términos que sefale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a la materia electoral y a lo
establecido en el articulo 46 de esta Constitucion, se susciten entre:

a. La Federacion y un Estado o el Distrito Federal;

b. La Federacion y un municipio;

c. El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union; aquél y cualquiera de las Camaras de éste o, en su caso, la
Comision Permanente, sean como 6rganos federales o del Distrito Federal;

d. Un Estado y otro;

e. Un Estado y el Distrito Federal;

f. El Distrito Federal y un municipio;

g. Dos municipios de diversos Estados;

h. Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales;

i. Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales;

j. Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones genera-
les;y

k. Dos 6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones
generales.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o de los municipios im-
pugnadas por la Federacion, de los municipios impugnadas por los Estados, o en los casos a que se refieren
los incisos c), h) y k) anteriores, y la resolucion de la Suprema Corte de Justicia las declare invalidas, dicha
resolucion tendra efectos generales cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos ocho
votos. En los demas casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran efectos Unicamente
respecto de las partes en la controversia.

51 Guastini, Riccardo, Distinguiendo, Espafa, editorial Gedisa, 1999, p. 186.
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Por lo que se refiere a los derechos “sobre el papel”, los derechos com-
prendidos en los instrumentos internacionales eran hasta antes de la refor-
ma de junio de 2011 derechos “sobre el papel”, sin embargo, con la reforma
que posiciono los derechos humanos comprendidos en los instrumentos inter-
nacionales a nivel constitucional, se busca que estos derechos dejen de ser
derechos “sobre el papel” para convertirse en verdaderos derechos. Ahora,
la pregunta es ¢ los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
Politica son verdaderos derechos? Desde una vision critica podriamos decir
que muchos de ellos, por no decir la mayoria, son derechos “sobre el papel”,
porque aun cuando se cuentan con las garantias para hacerlos verdaderos
derechos, éstas garantias no son realmente efectivas.

Otro caso al que hace alusion Guastini en cuanto a derechos “sobre el
papel” es el referente a los derechos sociales, los cuales no son justiciables,
sino que para él éstos son redactados de forma engafosa® ya que no confie-
ren verdaderos derechos por carecer de contenidos precisos, lo cual desde la
perspectiva del garantismo, significa que no se pueden aplicar garantias para
hacerlos efectivos, un ejemplo de ello es el derecho al trabajo, el cual, lo unico
que puede hacer el Estado es la implementacion de politicas publicas que in-
centiven la creacién de empleos, pero ello no garantizara que una persona en
especifico pueda acceder a él.

En este contexto, Guastini hace la siguiente pregunta “;en qué con-
diciones se puede decir que un enunciado, que afirma la existencia de
un derecho, es verdadero?”23. Podriamos decir que dicha existencia se
vuelve verdadera cuando se cuenta con las garantias para hacerlos efec-
tivos. Guastini presenta las siguientes respuestas:

a) Una primera respuesta posible es que un derecho (subjetivo) puede
considerarse existente con la unica condicion de que exista una norma que lo
confiera. Si el derecho (subjetivo) de que se trate proviene de un sistema de
normas morales no hay ningun problema. Pero si, en cambio, el derecho en
cuestidn es un derecho positivo, dificiimente esta respuesta resultara satis-
factoria. Solo un pensamiento juridico ingenuo puede renunciar a la distincién
entre “verdaderos” derechos y derechos “sobre el papel”. Un jurista experto
dira que un derecho que es conferido, pero no garantizado, “no existe”, en el
sentido de que es un derecho ficticio: de forma que el enunciado que afirma su
existencia es falso.

52 Cfr., Ibidem, p. 189.
53 Guastini, Riccardo, Distinguiendo, Espafa, editorial Gedisa, 1999, p. 191.
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b) Una segunda respuesta posible es que un derecho (subjetivo) puede
considerarse existente con la condicién de que no sdlo exista una norma que
lo confiera sino también una norma (o0 sistema de normas) que le asegure
una tutela jurisdiccional. Evidentemente, quien responde de este modo asume
qgue unicamente los derechos positivos pueden denominarse (veridicamente)
existentes. Esta respuesta, por otra parte, supone una teoria normativista de
la ciencia juridica: esto es, una teoria segun la cual describir un ordenamiento
juridico es describir normas (no hechos, sino normas y nada mas que nor-
mas). Como tal, esta respuesta resultara satisfactoria para quienes —desde
una posicion realista- sostengan que la ciencia juridica no debe limitarse a
describir normas (el “derecho en los libros”), sino que debe describir hechos;
precisamente aquellos hechos que constituyen las decisiones jurisdiccionales
(el “derechos en accion”).

c) Una tercera respuesta posible es que un derecho (subjetivo) puede
considerarse existente con la doble condicién de que existan las normas re-
cién mencionadas y, ademas, tales normas sean efectivas, es decir, realmente
aplicadas por los jueces: de forma que se puede prever que el derecho en
cuestion, siempre que sea violado, recibira efectiva tutela jurisdiccional. Esta
respuesta es propia de una teoria realista de la ciencia juridica: esto es, una
teoria segun la cual describir un ordenamiento juridico no es describir normas
sino describir hechos. Desde este punto de vista, una dogmatica genuinamen-
te cientifica no puede limitarse a interpretar aquellos documentos normativos
que constituyen las fuentes del derecho, sino que debe indagar empiricamente
en qué forma son entendidas y aplicadas las fuentes del derecho por los jue-
ces, de modo que pueda prever sus decisiones futuras.>*

Para el tema que nos ocupa, la primera respuesta se asemeja al pen-
samiento garantista de Luigi Ferrajoli, quien establece que “mas alla de su
proclamacion, aun cuando sea de rango constitucional, un derecho no garan-
tizado no seria un verdadero derecho”.®

Finalmente, nos queda preguntarnos, ¢ los derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos son “ver-
daderos” derechos o derechos “sobre el papel’? De acuerdo con lo expuesto
en este apartado y a la realidad que enfrentan estos derechos en México, po-
driamos decir que la gran minoria de estos derechos pueden ser considerados
“verdaderos” derechos, ello sin referirnos Unicamente a los derechos sociales
que sefala Guastini. Si bien es cierto que la reforma constitucional en materia

54 Ibidem, pp. 191 y 192.
55 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Espafa, 2006, p. 59.
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de derechos humanos abona a la consolidacién de la democracia constitucio-
nal mexicana, sera necesario analizar en su momento si dicha reforma contri-
buyd a que estos derechos se convirtieran en “verdaderos” derechos.

Conclusion

Si bien, en materia juridica se han logrado grandes avances gracias al
reconocimiento de los Derechos Humanos en las Constituciones a nivel mun-
dial, y ademas se han integrado ciertas garantias constitucionales y se cuenta
con organismos protectores de derechos humanos, tenemos que ello no ha
sido suficiente frente a la realidad que se esta viviendo en todo el mundo; cada
dias es mas frecuente leer en los periddicos todos los conflictos que se estan
suscitando en distintos lugares del mundo, y en todos ellos podemos encontrar
un tema referente a los derechos humanos, particularmente el derecho a la
dignidad humana, que parece ser el que mas ha sido olvidada por los sectores
politicos de cada nacion; otros factores podemos mencionar la ausencia de
una legislacion ausente de antinomias y lagunas que colocan a los derechos
reconocidos en ella en una situacion de vulnerabilidad, debido entre otros fac-
tores a la falta de subordinacion por parte de las autoridades hacia lo dictado
por la Constitucion Politica.

En este sentido, podriamos decir, como sefiala Riccardo Guastini en su
obra “Distinguiendo”, que estos son derechos y garantias sobre el papel, y se-
guiran de esta forma hasta que se dejen de lado los intereses politicos o per-
sonales sobre los intereses reales de la sociedad. Un ejemplo de ello ha sido
el aumento de la desigualdad, el incremento de muertes, que no es unicamen-
te por la situacion de inseguridad, sino también por los deficientes servicios de
salud, la falta de una educacion de calidad, acceso a la justicia evidenciado
por el alto grado de impunidad, pero sobre todo, el acceso a una vida digna.
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Ab. José Sebastian Cornejo Aguiar.’

El objetivo de este trabajo es determinar cobmo se podria condenar a una
persona por un delito de femicidio establecido en el Cédigo Organico Integral
Penal, generado gracias al poder introyectivo de la criminologia mediatica,
conceptualizada como aquella que se muestra en television, la comentan to-
dos entre si y se la verifica por comentarios de una persona a otra, tomando
en consideracion que de la lectura del tipo penal se infiere que para la configu-
racion de este tipo penal consiste.

En que la muerte de la mujer se debe producir como resultado de relacio-
nes de poder manifestadas en cualquier tipo de violencia, por el hecho de serlo
0 por su condicion de género.

Siendo necesario efectuar un analisis desde la significacion del tipo penal
de femicidio, asi como de las alternativas, que con el pasar de los afios han
venido generando un rango de proteccion, y reconocimiento de los derechos
de la mujer.

Para una vez conceptualizado su reconocimiento y desarrollo de la con-
figuracion del tipo penal de femicidio; poder determinar cobmo las personas
comenzamos a hablar repitiendo lo que escuchamos a nuestro alrededor, y
contamos la historia como nos la cuentan, tal es asi que incluso se puede de-
terminar la existencia de un tipo penal de femicidio sin la existencia previa de
una sentencia condenatoria.

Para finalmente poder analizar como la funcionalidad de las victimas es
explotada por los medios en ciertos casos, en donde se evidencia que los fa-
miliares de la victima aparecen en pantallas y despiertan el interés morboso
de la colectividad direccionada a la espera de que el cometimiento de la accion
efectuada por el presunto agresor configure un delito violento, que permita ge-
nerar una vision simbadlica mediante la aplicacion de un castigo ejemplar.

1.- El Tipo Penal de Femicidio
El término femicidio segun Diana Russell y Jill Radford en su texto “Femi-

cide: The Politics of Women Killing”, es definido como el asesinato de mujeres,
cometido por hombres, por el hecho de ser mujeres.? Por su parte para Marce-

1 Abogado por la Universidad Internacional Sek (Quito, Ecuador); Especialista en Derecho Penal por la Universidad
Andina Simon Bolivar (Quito, Ecuador), Candidato a Especialista en Migracion, Desarrollo y Derechos Humanos por
la FLACSO; Autor de los libros Mundo, Alma y Vida, Senderos de Organizacion y Funcionamiento del Poder Judicial;
Breves Nociones de la Criminologia, la Penologia y la Victimologia en el Contexto Criminal; y Teoria General de los
Recursos y Remedios Procesales en el COGEP. scorl719@hotmail.com.

2 Rusell, Diana y Harmes, Roberta, Feminicidio: Una Perspectiva Global (México DF: Centro de Investigaciones Inter-
disciplinarias en Ciencias y Humanidades de la Universidad Autonoma de México, 2006).
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la Lagarde, el femicidio se entiende como la muerte de mujeres sin especificar
las causas de estas muertes.?

Mientras que por otra parte también se hace alusién al concepto de gene-
ricidio, utilizado por la antropdloga norteamericana Mary Anne Warren en su
obra “Gendercide: The Implications of Sex Selection”, la misma que establece
estadisticamente, que las mujeres en edad reproductiva tienen mayores pro-
babilidades de ser mutiladas o asesinadas por hombres que de fallecer por
enfermedades, incluidos el cancer y las enfermedades infectocontagiosas, ac-
cidentes de transito; laborales y guerras.*

Es decir el femicidio propiamente dicho deriva de la castellanizacion
del término feminicide, que comenzé a utilizarse en el mundo anglopar-
lante para describir las muertes producto de la violencia de género contra
las mujeres,’violencia que deviene en una parte por la interrelacion entre
el patriarcado y el capitalismo que segun Zilah Eisenstein corresponde a:

“[...] la dependencia mutua del patriarcado y el capitalismo no sdlo asume
la maleabilidad del patriarcado frente a las necesidades del capitalismo, sino
que asume la maleabilidad del capital frente a las necesidades del patriarcado
para operar eficientemente [...]"

Es decir este concepto permite conceptualizar la naturaleza patriarcal,
misma que es un elemento definidor para el analisis de la violencia de gé-
nero, que segun Jorge Eduardo Buompadre: “[...] también es violencia, pero
se nutre de otros componentes, diferentes a aquellos que caracterizan a los
crimenes violentos convencionales: un sujeto pasivo femenino, un sujeto acti-
vo masculino y un contexto especifico en el que germina la conducta criminal
para doblegar y someter a la victima.””

Tanto asi que para Zaffaroni con la publicacion del Malleus Maleficarum,
el enemigo a destruir era el diablo, pues segun lo que se entendia en la época,
él afectaba las almas de las personas, llevandolas a disentir con la autoridad y
convirtiéndolas en herejes. Pero no afectaba a cualquier sujeto, sino que habia
un cierto grupo social, que, por ser genéticamente mas débil, también seria el
que resultase mas vulnerable; este sector no es otro que el de las mujeres.

3 Marcela Lagarde, E! feminicidio de Ciudad Juarez ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (México: En
tiempo de Paz., 2010).

4 Mary Anne Warren, Gendercide: the implications of sex selection, New feminist perspectives (Totowa, N.J: Rowman
& Allanheld, 1985).

5 Ibid.

6 Zilah Eisenstein, Developing a Theory of Capitalist Patriarchy and Socialist Feminism, en: Zillah Eisenstein (comp),
Capitalist Patriarchy and the Case for Socialist Feminsm, s. f.

7 Jorge Eduardo Buompadre, «LOS DELITOS DE GENERO EN LA REFORMA PENAL(Ley N° 26.791)», pensamiento
penal, 2013, http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2013/02/doctrina35445.pdf.; p.2
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Era a ellas a quienes habia que perseguir a fin de detectar posibles conductas
desviadas y quienes debian ser exterminadas a tiempo en la medida de lo
posible.?

Podria decirse, entonces que si se consideraria desde el punto de vista de
la aplicacion del poder por sobre la mujer este tipo penal, de alguna manera,
ha estado latente desde tiempos inmemorables; no obstante es necesario re-
ferirnos a que el tipo penal de femicidio toma mas fuerza, a raiz de lo sucedido
en 1993, en Ciudad Juarez, misma que ha sido escenario de una sistematica
violencia contra las mujeres, manifestada de diversas formas en los homici-
dios de mujeres y nifias que han tenido lugar en esa ciudad.®

Siendo uno de los casos mas conocidos, el denominado “Campo Algo-
donero”, correspondiente al homicidio brutal y con movil sexual de 8 mujeres,
%que conllevo al Estado a tomar distintas medidas para combatir la situacion
de Ciudad Juarez, generando una prevencion e investigacion de los casos de
violencia contra la mujer y homicidios por razones de género; ya que la situa-
cion de violencia contra la mujer, discriminacion e impunidad, debe ser atendi-
da, tanto asi, que la Corte resaltd que es necesario se realice un programa de
educacioén destinado a la poblacidon en general del estado de Chihuahua, con
el fin de superar dicha situacion.™.

En esta misma linea, es necesario destacar que con el pasar del tiempo
se han venido buscando alternativas, para generar un rango de proteccion, y
reconocimiento de los derechos de la mujer, como son la Convencién Intera-
mericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, la
Convencién sobre Derechos Politicos de la Mujer', la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, y dentro del
ordenamiento juridico Ecuatoriano la denominada “Ley Contra la Violencia a la
Mujer y la Familia”3, conjuntamente con la expedicion del Reglamento Gene-
ral a la Ley Contra la Violencia a la Mujer y la Familia.™

Evidenciando la existencia de politicas, de alguna manera, fueron expues-
tas como los considerandos, para la declaratoria del dia de la No Violencia en

8 Eugenio R. Zaffaroni, Alejandro Alagia, y Alejandro Slokar, Manual de Derecho Penal Parte Gral., Capitulo I, «Poder
Punitivo y Derecho Penaly, 2001.* ed. (Editorial Ediar, s. f.).

9 José Sebastian Cornejo Aguiar, «Las Relaciones de Poder, en el Tipo Penal de Femicidio», Derecho Ecuador, 29 de
marzo de 2016, http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2016/03/29/1as-rela-
ciones-de-poder--en-el-tipo-penal-de-femicidio.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México, Resolucion del
Presidente de la Corte Interamericana, 16 de noviembre de 2009.

11 Ibid.

12 Convencion sobre Derechos Politicos de la Mujer (1954).

13 Ecuador, Ley Contra la Violencia a la Mujer y la Familia, en Registro Oficial, No. 839 (Quito, 11 de diciembre de
1995) (s. f).

14 Ecuador. Presidencia de la Republica, “Reglamento General a la Ley Contra la Violencia a la Mujer y la Familia” en
Decreto Ejecutivo 1982 (s. f.).
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contra de la Mujer,”®politicas que se han ido implementando para subsanar lo
que para Marcela Rodriguez, es conceptualizado, como que hombres y muje-
res no empiezan con las mismas oportunidades por causas socialmente cons-
truidas y que por ende, la aplicacion de reglas neutrales conduce a resultados
desiguales, tomando en cuenta que nuestras sociedades son patriarcales. ®

Como, lo hemos visualizado a groso modo, las politicas de proteccién a
favor de la mujer tienen un punto difurcante, el cual es el reconocimiento, goce
y ejercicio de sus derechos, mediante la concesion de politicas que buscan
generar un mayor grado de proteccion y una consideracion de la violencia in-
trafamiliar.

2.-El poder introyectivo de la criminologia mediatica:

Previo al analisis de este tema es necesario indicar el concepto de la cri-
minologia, mismo que para Hilda Marchiori : “[...] es una disciplina cientifica
e interdisciplinaria que tiene por objeto el estudio y analisis del delito, de la
pena, delincuente, victima, criminalidad, reaccion social institucional, cultural y
economica a los fines de la explicacidn, asistencia y prevencion de los hechos
de violencia [...]"""

Es decir, partiendo de este concepto, se puede tener en claro, que la
criminologia, es una ciencia, que estudia el delito, por ende se debe enfatizar
ademas en la prevencion del mismo, asi como el tratamiento que se les debe
dar tanto al delincuente como a la victima, concepto, que ha ido variando, con
el pasar de los anos, dando lugar, a que surja la criminologia mediatica, objeto
de este analisis, misma que hace referencia a los estereotipados, basandose
en una interaccion social definida por obviedades, ya que construye un con-
cepto de seguridad del todo particular, abarcando la prevencion, con un impul-
so vindicativo, en contra de los que aparentemente son peligrosos.'

En tal sentido es necesario indicar que los estereotipos de alguna manera
se siguen construyendo en razon del poder introyectivo de la criminologia me-
diatica, en razon de que si se replica una y otra vez por varios medios de co-
municacién, y divulgado en diferentes entornos sociales, una noticia en donde
ya se de por sabido que se trate de un femicidio o de cualquier otro delito influ-
ye en la consideracion el momento de la emision de la sentencia del juzgador.

Ya que se podria configurar lo que para Norberto Tavosnanska, manifies-

15 Ibid.

16 Marcela Rodriguez, Igualdad, Democracia y Acciones Positivas, en Facio y Fries, eds.; Género y Derecho (Chile:
Lom, 1999).

17 Hilda Marchiori, Criminologia: teorias y pensamientos (México, D.F.: Editorial Porrua, 2004)., p.3

18 Eugenio Raul Zaffaroni, La palabra de los muertos: conferencias de criminologia cautelar, 1. reimpr (Buenos Aires:
Ediar, 2011).
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ta cuando se refiere a lo enunciado por Eugenio Raul Zaffaroni en su trabajo
Criminologia Mediatica, a que en la actualidad los medios de comunicacion
masivos juegan un rol fundamental en cuanto a la construccion social que pre-
tenden difundir, ya que éstos suelen reemplazar facticamente los organismos
del sistema penal, con resultados no deseados generando en amplios secto-
res de la sociedad pedidos de politicas criminales autoritarias.®

Mismas que conllevan a creer que ante la ausencia de una politica crimi-
nal clara y determinada, los medios llenan ese lugar manipulando la informa-
cion y creando a menudo necesidades ficticias o exageradas.?

3.- La funcionalidad de las victimas

Para Maria Del Pilar Martin Rios, el: “[...] resurgimiento de la figura de
la victima del delito que, largamente preterida en pro de una mayor atencién
prestada al victimario, fue secularmente condenada al olvido. Venturosamen-
te, esa situacidon va siendo progresivamente superada y a la victima experi-
menta notables avances en el proceso de recuperacion del papel del que es
merecedora.”’

Ya que por ejemplo si la victima es un personaje publico, es frecuente
que los comunicadores sociales se interesen en el desenlace del porque se
produjo la comision del delito y de alguna manera influyan en el proceso de
victimizacion secundaria que segun Beristain: “hace referencia a la mala o
inadecuada atencion que recibe la victima una vez que entra en contacto con
el sistema de justicia.”?

Lo cual se busca evitar por parte de la administracion de justicia que en
ciertas ocasiones imparte un castigo ejemplar a fin de que los familiares que
aparecen en las pantallas se sientan de alguna manera satisfechos con la san-
cion ejemplificante que despierta un interés en la sociedad.

No obstante es necesario destacar que victimas también son los familia-
res del sentenciado tal como lo manifiesta Enrique Echeburua, Paz de Corral y
Pedro J. Amor, en su articulo “Evaluacion del dafio psicologico en las victimas
de delitos violentos”, cuando se refiere a que la victimizacién secundaria, es la
relacion posterior establecida entre la victima y el sistema juridico penal.??

19 Tavosnanska, Norberto, Los cddigos de los mass media en el tratamiento de los temas criminales., N° 8 vols. (Buenos
Aires: Revista Juridica del Centro de Estudiantes de Derecho y Ciencias Sociales, 1996)., p.18-19.

20 Norberto Tavosnanska, Seguridad y politica criminal (Buenos Aires: Editorial Cathedra Juridica, s. f.).,p.32.

21 Maria Del Pilar Martin Rios, «La reparacion a las victimas del delito por parte del Estado: analisis del caso espafiol»,
Revista di Criminologia, Victtimologia e Sicurezza Vol . II-N°3 (2008)., p. 89.

22 Beristain, Antonio., Criminologia y Victimologia. (Colombia: Leyer, 1999).

23 Enrique Echeburta, Paz de Corral y Pedro J. Amor, Evaluacion del dario psicologico en las victimas de delitos violen-
tos, Departamento de Personalidad, Evaluacion y Tratamientos Psicologicos Facultad de Psicologia. Universidad del Pais
Vasco., vol. IV (Espaiia, 2004), http://masterforense.com/pdf/2004/2004art19.pdf.
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Concepto que en palabras de Miguel Angel Soria, se entenderia, “como
todas aquellas acciones, omisiones y conductas inadecuadas de funcionarios
y empleados publicos que entran en contacto con la victima, en cualquier eta-
pa del proceso penal y que le provocan a esta algun tipo de dafio fisico, psico-
l6gico o patrimonial. [...]"%

A lo cual hay que sumarle, que posterior a la comision del delito, es en
donde empieza la criminalizacion secundaria, ocasionada por parte de las Ins-
tituciones del Estado, al no garantizar, el derecho de la victima del delito a una
justicia pronta, oportuna y sin dilaciones.

Es decir, constituye sin lugar a dudas una falta de atencion a las victimas,
gue incluso bien podria ser el sentenciado ya que no obtuvo una justicia opor-
tuna, y en lugar de ello, lo Uunico que genera es una victimizacion constante,
que hace referencia a una condicién no libre ni voluntaria, sino dada por el
ejercicio de otro poder, que ejerce fuerza o presion, dentro del proceso penal.
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Felipe Asanza Mirandar

Resumen:

El presente trabajo de investigacion pretende analizar de manera compa-
rativa tanto el recurso de amparo en Espaina, como la accion de proteccion en
Ecuador para desentrafar su eficacia constitucional y, a partir de alli realizar
una indagacién sobre cdmo estas garantias jurisdiccionales y figuras procesa-
les intervienen en la proteccion de derechos fundamentales y libertades publi-
cas haciendo uso de la dimensidn objetiva y de la dimension subjetiva de los
mismos.

Palabras claves:

Recurso de Amparo Constitucional
Accion de Proteccion

Dimensiéon Objetiva

Dimensidn Subjetiva

Sumario: Introduccién: Las dos caras de los derechos fundamentales:
derechos subjetivos y valores objetivos.- Analisis juridico de la funcidon cons-
titucional del recurso de amparo en Espafa.- Analisis juridico de la funcion
constitucional de la accion de proteccién (anterior recurso de amparo) en
Ecuador.- Semejanzas y diferencias sobre el rol del juez constitucional y de
los jueces ordinarios y de la garantia de derechos constitucionales y no ordi-
narios y de la proteccion de derechos fundamentales como proceso residual y
subsidiario.- Conclusiones.-

Introduccion: Las dos caras de los derechos fundamentales: dere-
chos subjetivos y valores objetivos.-

Al realizar una aproximacion a la teoria general de los derechos funda-
mentales, se ha de decir que en un primer intento dentro de su concepcion y
fundamentacion, los mismos fueron vistos como limites a la actuaciéon de los
poderes publicos; es decir, como garantias negativas frente a los intereses in-

1 Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador por la Universidad Internacional SEK,
con mencion en Derecho Econdmico. Master en Estudios Avanzados en Derechos Humanos por la Universi-
dad Carlos lll de Madrid, Espafia. Ha realizado cursos de especializacion en Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario y ha participado en concursos de derechos humanos
en American University, Washington College of Law, Estados Unidos. Investigador y asesor en politica inter-
nacional y derechos humanos para el Centro de Estudios en Seguridad y Paz, con sede en Bogota-Colombia.
Desempefia sus labores como Senior Protection Assistant en la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidad para los Refugiados (ACNUR).
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dividuales. En la actualidad, se debe considerar que tal concepcion ha variado
puesto que los derechos fundamentales se han convertido en un conjunto de
valores o fines directivos de la accion positiva del Estado y sus instituciones.

Por lo tanto, se ha de destacar que “[...] los derechos fundamentales res-
ponden actualmente a un conjunto de valores y principios de vocacion univer-
sal, que informan todo el contenido del ordenamiento infraconstitucional. Es
evidente que los derechos fundamentales determinan el estatuto juridico de
los ciudadanos, al mismo tiempo que enmarcan sus relaciones con el Estado y
con los demas particulares. De esa forma, tales derechos tienden a proteger la
libertad, autonomia y seguridad de la persona no soélo frente al poder publico,
sino también frente a los demas miembros de la comunidad™.

Asi, por ejemplo, autores como Francisco J. Bastida, entre otros, mani-
fiestan que “[...] en todo derecho fundamental puede diferenciarse una dimen-
sion subjetiva y una dimension objetiva; es decir, y por utilizar unas palabras
ya clasicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman, junto a los derechos
fundamentales como derechos subjetivos tradicionales frente al poder publi-
co, aparecen los derechos fundamentales como normas objetivas que expre-
san un contenido que se irradia en todos los ambitos del ordenamiento; este
efecto de irradiacion afecta a las tres funciones del Estado: se extiende a la
conformacidén material de prescripciones de Derecho por parte del legislador o
normador, con lo que éstas toman en si el contenido objetivo de los derechos
fundamentales; a la actuacion del ejecutivo en el ambito de sus funciones y a
la interpretacidn y aplicacién de prescripciones por parte del juez™.

Por tanto, bajo esa concepcion descrita en lineas anteriores podemos
encontrar la fundamentacion de la dimension objetiva de los derechos funda-
mentales, que se abordara en el préximo apartado de este trabajo investiga-
tivo al realizar un analisis de la funcién constitucional del recurso de amparo,
haciendo énfasis en la eficacia de |la garantia para la tutela de los derechos
fundamentales y en especial atendiendo al “mandato de optimizacion” que
entrana la misma.

En efecto, “[...] los derechos fundamentales en su vertiente objetiva com-
portan un determinado contenido normativo que debe ser realizado por los
poderes publicos, y la optimizacidn de esa dimensidn objetiva requiere actua-
ciones concretas que permitan el maximo desarrollo, juridico y practico, del
haz de facultades comprendido en el derecho fundamental™.

2 HERNANDEZ VALLE, Rubén — “Prerrogativa y Garantia”, Edit. Eumed, Costa Rica, 1995, pp. 33-34.

3 J. BASTIDA, Francisco / Villaverde, Ignacio / Requejo, Paloma y otros — “Teoria General de los Derechos
Fundamentales en la Constitucion Espanola de 1978”, Edit. Tecnos, Madrid, 2004, p. 42.

4 |d. Ibidem.
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Empero, si se analiza prima facie el recurso de amparo en la legislacion
espafola, se podra evidenciar que los articulos 53.2 y 161.1 b) de la Constitu-
cion espafiola no hacen mencion de la idea de «poderes publicos», por lo que
existe una disociacion al menos aparente entre el texto constitucional y la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), que como ha sefialado el propio
Tribunal Constitucional en su sentencia STC 18/1984: “[...] no esta acorde con
la doctrina del Tribunal Constitucional, que interpreta las normas en el sentido
de que mejor sirvan a la tutela de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas. Por todo ello es necesario precisar la nocién de «poderes publicosy», en
sentido ampliatorio, y el ambito del proceso de amparo, si no se quiere dejar
un amplio margen de desproteccion de los derechos fundamentales™.

Consecuentemente, en la sentencia STC 53/1985, el Tribunal Constitu-
cional espanol sefiala que “[...] las normas relativas a los derechos fundamen-
tales, ademas de contener derechos subjetivos de defensa frente al Estado,
encarnan un «orden objetivo de valores» que orienta e impulsa a la legislacion,
a la Administracion y a la Jurisprudencia™. Este sefialamiento jurisprudencial
viene aparejado de la idea de que el mandato de optimizacion de los derechos
fundamentales y de las garantias constitucionales e institucionales, incide tan-
to en el contenido como en el objeto mismo del derecho o garantia; y, en este
caso, como se vera mas adelante, del recurso de amparo.

Respecto al contenido objetivo del derecho fundamental, “[...] el mandato
impone, de un lado que todo poder publico tiene el deber positivo de prote-
ger los derechos fundamentales que puedan estar presentes en una deter-
minada situacion; de otro lado, le obliga a abstenerse de realizar cualquier
acto que pueda resultar contrario al citado deber positivo. De este modo, vy
como resultado del mandato, los poderes publicos se erigen en garantes de
los derechos fundamentales cuando en el ejercicio de sus potestades se ven
implicados derechos fundamentales, lo que cobra una especial relevancia en
el caso de los 6rganos judiciales. [...] Sobre el objeto del derecho, el mandato
de optimizacion significa que dada la indefinicion juridica del comportamiento
constitucionalmente licito, en principio todas las facultades de actuacién que
quepan dentro del ambito de realidad definido abstractamente en el precepto
que contiene el derecho fundamental, son merecedores de proteccion y, por
tanto, queda vedada la irrupcion del poder publico en el citado ambito™.

Por otro lado, al igual que la vertiente de la dimensién objetiva de los
derechos fundamentales ha ido evolucionando, se puede decir que lo mismo

5 Véase sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, STC 18/1984, foja 6.

6 Véase sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, STC 53/1985, foja 6.

7 J. BASTIDA, Francisco / Villaverde, Ignacio / Requejo, Paloma y otros — “Teoria General de los Derechos...”,
op. cit., p. 43.
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ha sucedido con la dimension subjetiva de los derechos que tuvo una concep-
cion inicial o estuvo cristalizada justamente en la teoria de los derechos publi-
cos subjetivos desarrollada por la doctrina alemana y en especial por autores
como Jellinek.

De alli que, segun Jellinek: “[...] los derechos fundamentales se desglo-
san en cuatro estados: a) el status sujectionis, que determina la situacion pasi-
va de los destinatarios de la normativa emanada del poder publico; b) el status
libertatis, que comporta el reconocimiento de una esfera de libertad individual
negativa de los ciudadanos, es decir, la garantia de la no intromision esta-
tal en determinadas materias; c) el status civitatis, en el que los ciudadanos
pueden ejercitar pretensiones frente al Estado, lo que implica poder reclamar
un comportamiento positivo de los poderes publicos para la defensa de sus
derechos civiles; y, d) el status activae civitatis, situacion activa en la que el
ciudadano goza de derechos politicos, lo que le permite participar activamente
en la formacion de la voluntad del Estado en cuanto miembro de la comunidad
politica. Todos estos estados o situaciones juridicas tienen en comun el hecho
de concebirse como instrumentos de defensa exclusivamente de intereses in-
dividuales”. (Enfasis afiadido)

Sin embargo, ya con el paso de la modernidad y en la actualidad “[...] se
tomo conciencia de que el disfrute real de tales derechos por todos los miem-
bros de la sociedad exigia garantizar, de manera paralela, ciertas cuotas de
bienestar econdmico y social, que permitieran la participacion activa de todos
los ciudadanos en la vida comunitaria, a la teoria de Jellinek ha tenido que
adicionarse un nuevo status: el status positivus socialis, que incluye el recono-
cimiento de los denominados derechos “econdmicos, sociales y culturales”, y
que no tiene como objetivo anular la libertad individual, sino mas bien garan-
tizar el pleno desarrollo de la subjetividad humana, la cual exige conjugar, al
mismo tiempo, tanto su dimensién personal como social™. (Enfasis afiadido)

De esa manera entonces, se ha de comprender que la proteccion de los
derechos fundamentales en el constitucionalismo actual comprende una doble
dimensidn que debe institucionalizarse y funcionalizarse a través de los érga-
nos encargados de velar por dichos derechos. En palabras de autores como,
Antonio Enrique Pérez Luio: “[...] En el horizonte del constitucionalismo ac-
tual los derechos fundamentales desempenfian, por tanto, una doble funcion:
en el plano subjetivo siguen actuando como garantias de libertad individual,
si bien a ese papel clasico se auna ahora la defensa de los aspectos sociales
y colectivos de la subjetividad, mientras que en el objetivo han asumido una

8 JELLINEK, Georg — “Teoria general del Estado”, trad. y prdl. de Fernando de los Rios, Edit. Fondo de Cul-
tura Ecor)c')mica, 2000, p. 137.
9 HERNANDEZ VALLE, Rubén — “Prerrogativa...”, op. cit., p. 35.

74



dimension institucional, a partir de la cual su contenido debe funcionalizarse
para la consecucién de los fines y valores constitucionalmente proclamados™e.

En sindéresis con lo anterior, el Tribunal Constitucional espafiol en su sen-
tencia STC 25/1981, sefal6 que los derechos fundamentales tienen un doble
caracter y arguyo que “[...] en primer lugar, los derechos fundamentales son
derechos subjetivos, derechos de los individuos no sélo en cuanto derechos
de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status
jJuridico o la libertad en un ambito de la existencia. Pero al propio tiempo, son
elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional,
en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y
pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el
Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho, segun
la férmula de nuestra Constitucion™.

Correlativamente, la interrelacién apuntada entre la dimensién subjetiva
de los derechos fundamentales y la vertiente objetiva, sobre las que se volvera
a hacer énfasis cuando de analice el recurso de amparo, ponen de manifiesta
una intima conexion entre ellas y nos conduce, en definitiva, “[...] a la consi-
deracion de las normas de derechos fundamentales como normas de caracter
doble, lo que nos ensefia que no basta concebirlas s6lo como normas atributi-
vas de derechos subjetivos o sdlo como mandatos de optimizacion; un modelo
adecuado al respecto se obtiene cuando a las disposiciones iusfundamentales
se pueden adscribir tanto unas como otros; ambas pueden reunirse en una
norma de derecho fundamental con caracter doble™:.

Ahora bien, de lo descrito anteriormente se puede arribar a un primer
indicio respecto de que la vertiente o dimensidn objetiva de los derechos fun-
damentales puede también absorber la dimensidn o vertiente subjetiva, pero
que dicho supuesto no ocurre en todos los casos, “[...] lo que demanda una
explicacion acerca de la relacion entre esos dos contenidos. Ya hemos dicho
que el contenido juridico-objetivo esta en estrecha relacion con la libertad ju-
ridico-subjetiva y actua como un elemento de fortalecimiento orientado a la
garantia de la libertad juridico-subjetiva™:.

Sin embargo, mientras la dimensidn subjetiva del derecho fundamental no
supone una transformacién esencial de la estructura de la Constitucion, dicha
transformacion si tiene lugar al afadir la dimension objetiva del derecho fun-
damental, puesto que “[...] en primer lugar, su caracter de norma de principio

10 PEREZ LUNO, Antonio Enrique — “Derechos Humanos: Estado de Derecho y Constitucion”, 10? Edicion,
Edit. Tecnos, Madrid, 2010, p. 253.

11 Véase sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC 25/1981, foja 12.

12 J. BASTIDA, Francisco / Villaverde, Ignacio / Requejo, Paloma y otros — “Teoria General de los Dere-
chos...”, op. cit., p. 43.

13 Id. Ibidem.
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impone una necesidad de hacer al Estado que se convierte en una facultad del
ciudadano de reclamar su realizacion. En segundo lugar, merced a la eficacia
objetiva de principio de los derechos fundamentales irradiandose en todos los
ambitos del Derecho, tales derechos dejan de ser principios y garantias en
la relacion Estado-ciudadano para transformarse en principios superiores del
ordenamiento juridico en su conjunto. Y es que los derechos subjetivos no
incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al
Estado, sino también deberes positivos por parte de éste™:.

Por tanto, ¢cual es la eficacia y la funcidn constitucional del recurso de
amparo?, ¢qué dimensiones entrafa a la luz de la operatividad del juez cons-
titucional como veedor de la Constitucion y garante de los derechos funda-
mentales?, ;como opera la dimensidn objetiva y subjetiva dentro del proceso
residual y subsidiario del recurso de amparo y como dichas dimensiones con-
vierten al recurso en una garantia constitucional e institucional?, son algunos
de los cuestionamientos que se tratara de abordar y resolver en los apartados
siguientes.

2. Analisis juridico de la funcién constitucional del recurso de ampa-
ro en Espana.-

Para efectos de la legislacion espafiola, el recurso de amparo que se pre-
senta ante el Tribunal Constitucional es, junto con el procedimiento preferente
y sumario, la otra via de proteccion jurisdiccional reforzada de los derechos
fundamentales. “[...] el recurso de amparo es expresamente mencionado tres
veces en el texto constitucional. En primer lugar, el art. 53.2 de la Constitucion
espariola (CE), como se ha visto, tras establecer que los derechos fundamen-
tales de la Seccion 12 podran ser protegidos por un procedimiento preferente y
sumatrio, afiade: <<y, en su caso, a traves del recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional>>. En segundo lugar, en la enumeracion de atribuciones del
Tribunal Constitucional, el art. 161.1.b) CE menciona el <<recurso de amparo
por violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2 de esta
Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca>>. En tercer lugar, el
art. 162.1.b) dispone que la legitimacion para interponer el recurso de amparo
incluye a <<toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi
como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal>>"s.

De esa manera entonces, el recurso de amparo constitucional es una ga-
rantia del ambito procesal espariol por medio de la cual se protegen determi-

14 Id. Ibidem.
15 DIEZ-PICAZO, Luis Maria — “Sistema de Derechos Fundamentales”, serie Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas, 32 Edicion, Edit. Thomson Civitas, Espaia, 2008, p. 89.
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nados derechos y libertades, que son precisamente aquellos que estan reco-
nocidos en el articulo 14 de la Constitucion espariola y en la Seccién Primera
del Capitulo 2° del Titulo | de la Carta Magna de dicho pais. “[...] Supuesto,
pues, un agravio concreto a un derecho objeto de esta proteccion, se pretende
a través del recurso lograr la tutela necesaria para restablecer la situacion juri-
dica perturbada y también el orden constitucional, pues la doble naturaleza de
los derechos fundamentales, subjetiva y objetiva, implica que su vulneracion
afecte no solo a situaciones juridicas subjetivas sino también al orden consti-
tucional en su conjunto™e.

Ademas, es por lo que acaba de sefalarse que nos hallamos en pre-
sencia de “[...] un recurso que se limite a proteger un interés subjetivo. Bien
significativa es al respecto la determinacién del art. 47.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional (LOTC), que convierte en preceptiva la interven-
cion del Ministerio Fiscal en todos los procesos de amparo, “en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la Ley”. Por otra parte, cabe recordar de igual modo que este recurso, por
iniciativa del propio Tribunal (a través de sus Salas), en lo que se ha dado en
denominar la “auto-cuestion de inconstitucionalidad”, puede desembocar en
un control normativo de constitucionalidad, tal y como prevé el art. 55.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) .

Por consiguiente, el doble caracter subjetivo y objetivo del recurso de am-
paro es descrito por el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 1/1981
de 26 de enero de ese afo en que establecié que ‘la finalidad esencial del
recurso de amparo es la proteccion, en sede constitucional, de los derechos
y libertades anteriormente referidos, cuando las vias ordinarias de proteccion
resulten insatisfactorias. Sin embargo, junto a este designio, proclamado por
el art. 563.2 CE, aparece también el de la defensa objetiva de la Constitucion,
sirviendo de este modo la accion de amparo a un fin que trasciende de lo sin-
gular™s,

He alli que la dimensién objetiva del recurso de amparo esta presente o
circunscrita en la calidad de residual y subsidiario que tiene este recurso, pues
ha de entenderse que este recurso no puede ser considerado como una nue-
va instancia judicial de tutela de los derechos, como una suerte de segunda
o tercera instancia judicial en la proteccion de los derechos, respecto de la
tutela que de los mismos corresponde llevar a cabo a la jurisdiccion ordinaria

16 FERNANDEZ SAGADO, Francisco — “El recurso de amparo en Espafia”, articulo publicado en: “Revista
Juridica Artigos”, Presidencia de la Republica de Brasil, vol. 7, agosto/septiembre/, Brasilia, 2005, p. 2, dispo-
nible digitalmente en la web en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_74/artigos/PDF/FranciscoSe-
gado_Rev74.pdf (Ultimo acceso: 10/03/17 18:30)

17 1d. Ibidem.

18 Véase sentencia del Tribunal Constitucional espariol, STC 1/1981, foja 6.
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en base al procedimiento “preferente y sumario” a que se refiere el art. 53.2 de
la Constitucidén espanola. Bien al contrario, se trata de un proceso auténomo,
sustantivo y distinto, con un ambito especifico y propio para la proteccion re-
forzada de los derechos fundamentales.

Consecuentemente, ya el Tribunal Constitucional espanol ha insistido en
que este recurso de amparo no constituye en forma alguna una instancia de
revision del Derecho aplicado por los jueces ordinarios y ni siquiera tiene la
condicion de ser un recurso de casacion. En efecto, en el auto del Tribunal
Constitucional espanol, ATC 106/1980 de 26 de noviembre de ese aino, se se-
Aala por parte del Tribunal que respecto del recurso de amparo, “[...] se trata
de un procedimiento especial para el reconocimiento y restablecimiento de
derechos fundamentales reconocidos y amparados por la Constitucion, vulne-
rados incluso por actos judiciales, pero dejando en este caso bien a salvo el
conocimiento de los hechos que dieron lugar al proceso y en cuya considera-
cion no puede entrar el Tribunal Constitucional™s.

Dicho pronunciamiento deja ver claramente la dimension objetiva del re-
curso de amparo, que se traduce en el procedimiento residual y subsidiario
por medio del cual el Tribunal Constitucional solamente conocera de las cau-
sas por supuestas violaciones a los derechos fundamentales del art. 14 de la
Constitucion espafiola, asi como los de la Seccion Primera del Capitulo 2° del
Titulo | de la Carta Fundamental espafiola, y los que menciona el art. 53.2 del
mismo cuerpo legal.

En efecto, en el auto 69/1981 de 1 de julio de ese afo, el Tribunal Constitu-
cional espafiol ya significaba que ‘[...] la jurisdiccion de amparo es subsidiaria
de la jurisdiccion comun, y no es una instancia directa ni tampoco revisora’.
Y ello, comprende que el restablecimiento del derecho supuestamente concul-
cado debe primariamente tratarse de conseguir ante los Tribunales ordinarios,
empleando todos los medios de impugnacion normal existentes en las normas
procesales, y solo cuando fracasen se podra acudir al proceso de amparo.

Asi, el principio de residualidad y subsidiariedad se incrusta en la concep-
cion de que el recurso de amparo en Espafa se comprende como un recurso
especifico para la garantia y proteccidn de los derechos fundamentales frente
a resoluciones judiciales. Por tanto, el modelo adoptado por el ordenamiento
juridico espanol respecto del recurso de amparo constitucional parece ser el
acunado por la Ley del Tribunal Constitucional Federal Aleman tiempos atras.

Rubio Llorente, por ejemplo, sostiene que “[...] tal peculiaridad responde,
basicamente, al hecho de que, con la sola salvedad del supuesto contemplado
por el art. 42 de la LOTC (violacion de derechos susceptibles de tutela via am-

19 Véase auto del Tribunal Constitucional espafiol, ATC 106/1980, foja 3.
20 Véase auto del Tribunal Constitucional espafiol, ATC 69/1981, foja 2.
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paro por decisiones o actos sin valor de ley emanados del Poder legislativo),
la LOTC exige el agotamiento previo de todos los remedios judiciales posib1es
encaminados a la salvaguarda del derecho supuestamente conculcado; ello
no significa sino que, como antes se dijo, el recurso de amparo se rige por el
principio de subsidiariedad. Aunque el art. 90.2 de la Ley del Tribunal Consti-
tucional Federal Aleman establece semejante exigencia de agotamiento de la
via judicial previa, la propia norma fija dos excepciones, que la legislacion pro-
cesal espariola ignora: la primera la encontramos en la facultad de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal Aleman para resolver de modo inmediato un
recurso de queja constitucional si fuere de significacion o importancia general;
la segunda, en el reconocimiento de analoga facultad cuando el seguimiento
de la via judicial previa acarreara al recurrente un perjuicio grave e inevitable’.

Ademas, menciona que “[...] A la diferencia advertida se ha de anadir
otra: la exigencia que el art. 44.1, c) de la LOTC establece, respecto de los re-
cursos de amparo que se presenten frente a acciones u omisiones de 6rganos
Judiciales supuestamente vulneradoras de un derecho, en el sentido de que
“se haya invocado formalmente en el proceso el derecho constitucional vulne-
rado, tan pronto como, una vez conocida la violacion, hubiere lugar para ello”,
exigencia que el Tribunal Constitucional extendio, al menos a partir de 1984,
a los recursos deducidos contra actuaciones gubernativas y que ha venido a
establecer en nuestro sistema una estrecha conexion entre el proceso judicial
previo y el constitucional, convirtiendo todo proceso en el que se hubiere he-
cho invocacion de derechos constitucionalmente garantizados en un proceso
constitucional desde el momento de tal invocacion’.

En ese sentido, la existencia de una proteccién reforzada de los derechos
fundamentales via recurso de amparo constitucional dentro del ambito juridico
espafol ha dado lugar a una discusidn justamente sobre su significacion en
la salvaguardia de los derechos fundamentales, y mas concretamente, en el
funcionamiento del ordenamiento en su conjunto. A mi criterio, cabria realizar
la siguiente pregunta: ;anade verdaderamente algo esa proteccion dada por
el recurso de amparo a la adecuada observancia y efectividad de los derechos
fundamentales? y para dar respuesta a ese cuestionamiento es preciso men-
cionar que el recurso de amparo constitucional “[...] se debate entre dos cate-
gorias plenamente delimitadas por la teoria general del proceso: el recurso y
el proceso. Utilizando primariamente un término genérico, es posible afirmar
que el amparo es un procedimiento extraordinario formulado para proteger los
derechos fundamentales especificados en la ley. Las aserciones precedentes

21 RUBIO LLORENTE, Francisco — “Derechos Fundamentales y principios constitucionales”, Edit. Ariel, Ma-
drid, 1995, p. 315.
22 Id. Ibidem.
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nos colocan en un terreno pacifico. Nadie controvierte su teleologia (tutela de
los derechos fundamentales) ni —eso creo— su actualizacion normativa que
se presenta por regla general al agotarse las vias ordinarias de tutela jurisdic-
cional. El fin presupuesto es logrado sobre una caracterizacion procesal que
define genéticamente al amparo. No hay duda de que éste implica un proce-
dimiento’.

Hay que recordar, entonces, que el recurso de amparo constitucional trae
consigo una proteccion reforzada de los derechos fundamentales y, por tanto,
“[...] la proteccion normal ofrecida mediante el esquema basico (inviolabilidad
de los derechos fundamentales por los particulares en todo tipo de procesos,
mas cuestion de inconstitucionalidad) seria, en principio, suficiente para reme-
diar las violaciones de los derechos fundamentales. Se trata asi, de una garan-
tia adicional y ciertamente no imprescindible, como demuestra la experiencia
de muchos paises inequivocamente liberal-democraticos que carecen de ella.
A ello hay que aniadir que la exigencia constitucional de un procedimiento pre-
ferente y sumario tiene como objetivo simplemente dar una respuesta rapida a
las lesiones de derechos fundamentales y, en este sentido, su significacion es
esencialmente pragmatica™:.

De esa manera entonces, la dimension objetiva queda muy claramente
delimitada en la actuacién del Tribunal Constitucional como garante ultimo de
los derechos fundamentales y dentro de un proceso, como ya se ha dicho, de
caracter residual y subsidiario. Inclusive, y a mi juicio, la dimension objetiva
se ve claramente expuesta en el criterio jurisprudencial vertido por el Tribunal
Constitucional en su sentencia STC 78/1988 de 27 de abril de ese afo, puesto
que en el fundamento juridico 1 menciona que ‘/...] es de destacar, una vez
mas, que este recurso no constituye una nueva instancia judicial, sino que se
frata de un proceso autonomo, sustantivo y distinto, con un ambito especifico
y propio para la proteccion reforzada de los derechos fundamentales, que tie-
ne un auténtico plazo de caducidad para la correspondiente accion ejercitable
ante este Tribunal’.

Tal parece que la dimension objetiva queda bastante bien clarificada y
visible dentro del propio recurso de amparo constitucional espanol, pero la
verdadera dificultad de ver si realmente se cumple esa dimensién en toda su
extension y si es que la dimension subjetiva también es visible con igual certe-
za radica en preguntarse: j para qué sirve que los particulares puedan llevar al

23 RODRIGUEZ GAONA, Roberto — “Notas para el estudio del recurso de amparo constitucional en Espafia”,
articulo publicado en el repositorio digital de la Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo (UAEH), México,
p. 6. disponible en: http://repository.uaeh.edu.mx/bitstream/bitstream/handle/123456789/12509/notas_estu-
dio_rec.pdf?sequence=1. (Ultimo acceso: 11/03/17 a las 23:15)

24 DIEZ-PICAZO, Luis Maria — “Sistema de Derechos...”, op. cit., p. 101.

25 Véase sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, STC 78/1988, fundamento juridico 1.
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Tribunal Constitucional las pretensiones de proteccién de derechos fundamen-
tales que ya han sido desestimadas por los tribunales ordinarios?

Al respecto, Diez-Picazo menciona que “[...] en ese punto, la respuesta
es doble. Por un lado, existia en el periodo constituyente cierta desconfianza
hacia la sensibilidad de la judicatura para hacer cumplir las normas constitu-
cionales y, en particular las relativas a derechos fundamentales. Ello explicaria
la apertura de una via por la que el Tribunal Constitucional pudiera revisar
las resoluciones de los tribunales ordinarios en materia de derechos funda-
mentales. No se olvide que el Tribunal Constitucional, aunque sélo sea por
el modo de designacion de sus miembros, refleja un tipo de cultura juridica
distinta a la imperante entre los jueces de carrera. Por otro lado, aunque mas
de veinticinco afios después quepa afirmar que la judicatura ha interiorizado el
espiritu constitucional, el recurso de amparo cumple siempre una funcion de
unificacion de criterios de interpretacion y aplicacion de las normas sobre de-
rechos fundamentales, particularmente necesaria en una organizacion judicial
caracterizada por su division interna por ordenes jurisdiccionales. Y siempre,
en esta linea, hay que destacar el alto valor que, para la formacién de la cultu-
ra juridica, tiene el hecho de que los ciudadanos sepan que pueden llevar, por
Si solos, sus agravios en materia de derechos fundamentales ante el maximo
custodio de la Constitucion’.

Por tanto, la dimensidn objetiva del recurso de amparo constitucional con-
tribuye a crear una imagen colectiva de los derechos fundamentales como
genuinos derechos subjetivos plenamente accionables por sus titulares, sin
necesidad de intermediacion o visto bueno de autoridad alguna; es decir, hace
creible la idea de que el rango jerarquico o supremo de la Constitucidn dentro
del ordenamiento juridico no la priva de idoneidad para ser invocada por los
particulares, puesto que la Constitucidn debe ser entendida como norma su-
prema y no solamente como norma dirigida unicamente al legislador.

Ello a su vez permite entender de mejor manera el ambito de tutela del
recurso de amparo constitucional en el ordenamiento juridico espafnol, que
comprende la proteccion de los derechos fundamentales relacionados con el
articulo 53.2 de la Constitucién espafiola en contra de los actos del poder
publico. “[...] Queda excluido el control de constitucionalidad de las leyes y
«ccasi» el control de legalidad. En la practica del Tribunal Constitucional es
posible encontrar proteccion por error in procedendo. Es mas, la propia con-
ducta del citado Organo ocasiona una suerte de casacion, lo cual genera que
la dimension objetiva no cumpla muchas veces su cabal objetivo o se extienda
de los limites de su funcion constitucional’™ .

26 DIEZ-PICAZO, Luis Maria — “Sistema de Derechos...”, op. cit., p. 102.
27 RUBIO LLORENTE, Francisco — “Derechos Fundamentales...”, op. cit., p. 47.
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De alli que, como ya se ha mencionado antes, la dimension objetiva del
recurso de amparo constitucional en el ordenamiento juridico espanol, entra-
Aa la proteccidon y garantia jurisdiccional y constitucional de: a) Los derechos
fundamentales de la Seccion Primera del Capitulo 2° del Titulo | de la Consti-
tucion (art. 41.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional); b) La igualdad
consagrada en el articulo 14 constitucional (art. 41.1.LOTC); c) La objecién de
conciencia del numeral 30 de la lex legum (art. 41.1.LOTC); d) En materia de
derechos fundamentales politicos en el caso del articulo 49 de la Ley Organica
del Régimen Electoral General; y, ) Eventualmente y a través del espectro
tutelador del articulo 24 constitucional, el control de legalidad de las resolucio-
nes del Poder Judicial.

En cuanto a la procedencia, siempre se da “[...] en contra del poder publi-
co Yy no, estrictamente, en contra del poder de los particulares, con todo y la fa-
vorable interpretacién que el Tribunal Constitucional ha realizado™=. En efecto,
el recurso de amparo constitucional procede en contra de los actos violatorios
provenientes de los siguientes Poderes: a) En contra de las decisiones o ac-
tos sin valor de ley de las Cortes o cualquiera de sus érganos, o bien, de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas. En este supuesto
el plazo de interposicion del amparo es de tres meses desde que con arreglo
a las normas internas de los 6rganos el acto conculcatorio sea firme (art. 42
LOTC); b) En contra de actos juridicos o simple vias de hecho del Gobierno o
de sus autoridades o funcionarios, o de los érganos ejecutivos colegiados de
las Comunidades Autbnomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes.
Es menester agotar previamente la via judicial. El de interposicion es de veinte
dias siguientes a la notificacidon recaida en el previo proceso judicial. (Art. 43
LOTC); c) En contra de las acciones u omisiones del 6rgano judicial, siempre
que cumpla con el agotamiento de todos los recursos utilizables dentro de la
via judicial; que la violacion sea inmediata y directamente imputable a una
accion u omision del organo judicial, con independencia de los hechos que
dieron lugar al proceso; y, que se haya invocado formalmente en el proceso el
derecho constitucional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la viola-
cion, hubiere lugar para ello. El plazo de interposicion del amparo es de veinte
dias a partir de la notificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial
(art. 44 LOTC); d) En materia electoral contra los acuerdos de proclamacién
de las Juntas Electorales, una vez agotado el recurso ante el Juzgado de lo
contencioso-administrativo, en el supuesto del articulo 49 de la Ley Organica
del Régimen Electoral General; y, €) En contra de actos de los Ayuntamientos
y los Colegios Profesionales.

28 GARCIA TORRES, Jesus / JIMENEZ-BLANCO, Antonio — “Derechos Fundamentales y relaciones entre
particulares”, Edit. Thomson Civitas, Madrid, 1986, p. 59.
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Y en cuanto a la legitimacion, no solo el directamente afectado tiene legi-
timacion, sino también determinadas instituciones: el Defensor del Pueblo y el
Ministerio Fiscal. A esto, suele replicarse que “[...] precisamente la disponibili-
dad inmediata del recurso de amparo a los particulares ha creado una enorme
carga de trabajo sobre el Tribunal Constitucional, que dificulta el adecuado
cumplimiento de otra de sus funciones, incluido el control de constitucionalidad
de las leyes; y se afiade que, por ello, seria conveniente endurecer los requisi-
tos de admisibilidad del recurso de amparo y restringir su ambito de aplicacion.
Esto es precisamente lo que ha buscado la reforma de 24 de mayo de 2007
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional: inspirandose en la llamada
facultad de certiorari de que goza el Tribunal Supremo norteamericano, se da
una amplia discrecionalidad para decidir qué recursos de amparo merecen ser
admitidos. Segun este modo de ver las cosas, el recurso de amparo deberia
tender a la objetivacion; es decir, deberia orientarse —preferentemente, sino
exclusivamente— a resolver aquellos asuntos que plantean problemas de al-
cance general en materia de derechos fundamentales y que, por consiguiente,
pueden hacer progresar la jurisprudencia constitucional™.

Se deduce entonces que la dimensidn subjetiva, por su parte, se ve plas-
mada o reflejada justamente en la determinacion que hace tanto la Constitu-
cion espanola, como la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) res-
pecto a la legitimacidn activa que tienen los individuos y ciertas instituciones u
organismos para hacer valer los derechos subjetivos.

Sin embargo, esa determinaciéon que hace el articulo 53 de la Consti-
tucion espanola, en sus numerales 1y 2, y que luego se ve plasmada en el
articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, supone como ya se
ha analizado anteriormente, que el recurso de amparo constitucional protege
a todos los ciudadanos en los términos establecidos por la propia Ley, frente
a violaciones de los derechos y libertades susceptibles de proteccion por esa
via, originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de
los poderes publicos del Estado, las Comunidades Autbnomas y demas entes
publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus fun-
cionarios o agentes.

Por tanto, parce ser que la dimension subjetiva plantea, al menos, dos
cuestiones problematicas. “[...] La primera, derivada del olvido de toda alu-
sion a los particulares, se concreta en el agudo problema de como articular en
sede constitucional la tutela de los derechos protegibles por esta via cuando
su violacion provenga de particulares, esto es, se haya producido en el marco
de unas relaciones juridicas “inter privatos”. La segunda cuestion tiene que

29 DIEZ-PICAZO, Luis Maria — “Sistema de Derechos...”, op. cit., p. 102
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ver con la concrecion de lo que ha de entenderse por “poderes publicos” a los
efectos que nos ocupan™.

En ese sentido, pareciera ser que la problematica que en un primer
momento pudiere surgir respecto a la dimension subjetiva del recurso de
amparo constitucional en el ordenamiento juridico espanol, tiene que ver con
que se ha dejado a un lado la llamada doctrina alemana de la “Drittwirkung
Grundrechte”, que en espafiol vendria a traducirse como la doctrina de la
eficacia mediata o indirecta de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares. “[...] La doctrina en cuestion admite que existen derechos
que trascienden la tradicional esfera relacional poderes publicos / ciudada-
nos, para garantizar a cada ciudadano un “status socialis” en sus relaciones
jJuridicas con los demas y, de modo muy especial, con los grandes grupos y
organizaciones socio-economicas. Ahora bien, si en el primer ambito rela-
cional los derechos siguen operando con una eficacia directa, en el segundo
marco de relaciones, los derechos tan solo tienen una eficacia mediata o
indirecta, integrandose en los actos normativos por los que se regulan las re-
laciones privadas y, en el supuesto de lagunas normativas, correspondiendo
a los jueces reconocer, en su caso, la eficacia de estos derechos a través de
las llamadas clausulas generales™’.

Empero, la canalizacion de la dimensién subjetiva a través del rol que
cumple el Tribunal Constitucional como “intérprete de la Constitucion” es re-
suelta por el propio Tribunal Constitucional espafol cuando advierte que todas
las controversias sobre derechos de los particulares son susceptibles de ser
puestas a conocimiento de los jueces ordinarios, y respecto al cuestionamien-
to sobre si cabe recurso de amparo cuando las presuntas violaciones de dere-
chos fundamentales son debidas o provienen de la actuacion de un particular,
el Tribunal Constitucional espariol ha entendido que “/...] cuando se ha preten-
dido judicialmente la correccion de los efectos de una lesion de tales derechos
y la sentencia del 6rgano jurisdiccional ordinario no ha entrado a conocerla,
tras la correspondiente averiguacion de su existencia, previo el analisis de los
hechos denunciados, es la sentencia la que entonces vulnera el derecho fun-
damental en cuestion™.

Consecuentemente, pareciera que existe una amplia interpretacién res-
pecto de la eficacia constitucional del recurso de amparo frente a violaciones
de derechos fundamentales emanadas de los poderes publicos por parte del
Tribunal Constitucional, pero se deja a un lado la interpretaciéon de la dimen-
sion subjetiva cuando esa vulneracion ha sido producida por particulares.

30 FERNANDEZ SAGADO, Francisco — “El recurso...”, op. cit., p. 6.
31 Id. Ibidem, p. 7.
32 Véase sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, STC 55/1983, foja 4.
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Empero, el Tribunal Constitucional ha intentado sentar una doctrina de
que los derechos fundamentales no solamente se limitan a operar frente
a los poderes publicos, sino que se proyectan en la vida social, vinculan-
do de esa forma también a los particulares. Ya en su sentencia 18/1984,
el Tribunal Constitucional espafiol traté de explicar la omisién del amparo
frente a particulares que hace la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC), aduciendo que “[...] la concretizacion que de la Lex superior hace
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (al establecer la posibilidad de
amparo tan solo frente a las disposiciones, actos o simples vias de hecho
de los poderes publicos) no debe interpretarse en el sentido de que solo se
sea titular de los derechos fundamentales y libertades publicas en relacion
con los poderes publicos, pues en un Estado social de Derecho como el
que consagra el art. 1.1 CE no puede sostenerse con caracter general que
el titular de tales derechos no lo sea en la vida social. Lo que sucede, de
una parte, es que existen derechos que solo se tienen frente a los poderes
publicos (como el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE), y
de otra, que la sujecion de los poderes publicos a la Constitucion (art. 9.1
CE) se traduce en un deber positivo de dar efectividad a tales derechos
en cuanto a su vigencia en la vida social, deber que afecta al legislador, al
ejecutivo y a los Jueces y Tribunales, en el ambito de sus funciones res-
pectivas. De donde resulta que el recurso de amparo se configura como un
remedio subsidiario de proteccion de estos derechos y libertades, cuando
los poderes publicos han violado tal deber™3.

Ahi quedaria superada, al menos tedricamente la dimension subjetiva,
aunque de manera practica todavia podria presentarse un poco invisible en
cuanto a que la armonia formal entre derechos subjetivos y valores objetivos
queda supeditada mas hacia los actos de los poderes publicos que hacia el
pleno reconocimiento de la eficacia inmediata de los derechos y libertades
provenientes de las relaciones entre particulares (“inter privatos”).

Empero, cierta parte de la doctrina juridica espafola ha rechazado la via-
bilidad de una “mutilacién” en esa doble funcion constitucional asignada al re-
curso de amparo, pues como bien sefiala Pablo Pérez Tremps: “[...] a menudo
la contraposicion (entre la dimension objetiva y subjetiva del recurso) peca de
un cierto simplismo, ya que ambas dimensiones estan estrechamente conec-
tadas y, seguramente, seria absurdo defender una vision objetiva del recurso
de amparo que prescindiera de la defensa concreta de situaciones subjetivas.
Antes bien, el disefio procesal del recurso se basa en su funcion de tutela de
los derechos subjetivos (y de situaciones subjetivas), hasta el punto de que,

33 Véase sentencia Tribunal Constitucional espafiol, STC 18/1984, foja 3.
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como se ha visto, queda excluida la posibilidad de interponer recursos de am-
paro cuya finalidad no sea la tutela de un derecho™.

En definitiva, entonces, la dimension objetiva esta cefida a la competen-
cia dada por ley, como ya se ha analizado anteriormente, al Tribunal Consti-
tucional para que éste conozca el recurso de amparo por violacion a los dere-
chos y libertades referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion espanola. Y,
en cambio, la dimensidn subjetiva se ve supeditada a la titularidad que tienen
los individuos para interponer este recurso frente a actos o vulneraciones de
los poderes publicos que afecten derechos fundamentales, pero dicha dimen-
sion solo se canaliza a través de un procedimiento basado en principios de
preferencia y sumariedad y atendiendo al caracter subsidiario y residual del
recurso.

Es decir, no puede interponerse recurso de amparo constitucional sin an-
tes haber agotado la jurisdiccion interna y no se permite el amparo contra ac-
tos entre particulares, pues como sefala Enoch Alberti Rovira: “[...] la cuestion
no reside en el reconocimiento de esta doble dimension del amparo constitu-
cional, sino en la proporcion que se otorgue a cada una de ellas™.

Analisis juridico de la funcidn constitucional de la acciéon de protec-
cién (anterior recurso de amparo) en Ecuador.-

Para empezar a analizar la funcién constitucional de la accién de pro-
teccion (antes llamado recurso de amparo) en Ecuador, resulta imprescindi-
ble mencionar la importancia que tiene la jurisdiccion constitucional dentro del
modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia que mantiene actual-
mente el Estado ecuatoriano y que configura su ordenamiento juridico.

Esta jurisdiccion constitucional organicamente estructurada, “...] ademas
de proteger el derecho en el ambito objetivo-normativo (Constitucion como
norma suprema frente a la ley) debe profundizarse con la justicia constitucio-
nal en el ambito subjetivo-humano para proteger los derechos como expresio-
nes de la dignidad humana (titularidad subjetiva de las personas frente a las
violaciones). Sin que por ello estos dos aportes en los ambitos objetivo-norma-
tivo y subjetivo-humano deban contraponerse, sino mas bien complementarse
a través de la denominada doble funcion de la justicia constitucional, esto es
defender la Constitucion y proteger los derechos constitucionales (puesto que

34 PEREZ TREMPS, Pablo — “Comentario al articulo 41 LOTC”, articulo en: vol. col. “Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional” (coord. Juan Luis Requejo Pagés), Edit. TC y BOE, Madrid, 2001, pp.
634-635.

35 ALBERTI ROVIRA, Enoch — “El recurso de amparo a revision”, articulo en: vol. col. “La democracia cons-
titucional. Estudios en homenaje al profesor F. Rubio Llorente”, Edit. Centro de Estudios Constitucionales y
Politicos, Madrid, 2002, p. 1823.
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tanto las normas como los derechos forman parte del ordenamiento juridico y
son importantes) ™.

De esa manera entonces, los 6rganos de justicia constitucional realizan
una doble funcion como garante de la Constitucion, una objetiva de defensa
e interpretacién de la norma fundamental, y otra subjetiva de defensa de inte-
reses y derechos concretos y especificos, funciones que no se contraponen
puesto que no hay defensa de la Constitucion (funcion objetiva) si no hay de-
fensa de derechos (funcion subjetiva), debiéndose en su caso constitucional
conectar los intereses subjetivos en juego y la trascendencia objetiva del asun-
to constitucional que se esté analizando.

En efecto, Pablo Pérez Tremps menciona que “[...] el trabajo de la justi-
cia constitucional debe ser fundamentalmente de garante de la Constitucion,
como intérprete supremo de ésta, actualizando el alcance de sus contenidos,
adecuandolos a las cambiantes circunstancias politicas, sociales y culturales.
[...] Cumple asi la justicia constitucional una funcion objetiva de defensa e
interpretacion de la norma fundamental, e intimamente ligada a ella, la justi-
cia constitucional cumple una funcion subjetiva, de defensa de intereses con-
cretos y especificos. No se trata de dos concepciones distintas de la justicia
constitucional, ni de principios contrapuestos de la misma. No hay defensa de
la Constitucion, sino hay defensa de derechos e intereses. Los 6rganos en-
cargados de administrar justicia constitucional deben poder valorar de manera
liminar la viabilidad formal y material de una demanda constitucional, partiendo
de tres supuestos: base legal para ello, intereses subjetivos en juego y tras-
cendencia objetiva del asunto™.

En el sistema juridico constitucional ecuatoriano, la proteccion objeti-
va-subjetiva de la Constitucion se inicia con los jueces ordinarios, puesto que
tal y como sefiala el articulo 11, numeral 8 de la Constitucion ecuatoriana de
2008 (Constitucion vigente), los derechos y garantias seran de directa e in-
mediata aplicacion y ahi entra justamente la accion de proteccion como una
garantia jurisdiccional llamada a defender los derechos fundamentales de las
ecuatorianas y los ecuatorianos.

De esa manera entonces, el articulo 88 de la Constitucion, consagra a la
nueva accion de proteccion, garantia jurisdiccional profundamente distinta y
amplia en relacion a la acciéon de amparo constitucional prevista en el articulo
95 de la Constitucion de 1998. Mientras la naturaleza de la accion de amparo

36 MOGROVEJO JARAMILLO, Diego — “La admisibilidad y la aceptacion de la accién extraordinaria de pro-
teccion en el sistema ecuatoriano en casos de violacion del debido proceso y tutela judicial”, tesis de maes-
tria, Quito, 2011, en el repositorio digital de la Universidad Andina Simén Bolivar — Sede Ecuador (UASB),
en: http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2861/1/T1012-MDE-Mogrovejo-La%20admisibilidad.pdf,
p. 33. (Ultimo acceso: 20/03/17 21:45)

37 PEREZ TREMPS, Pablo — “Comentario al articulo 41...", op. cit., p. 637.
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constitucional fue meramente cautelar, la accién de proteccion aparece como
un proceso de conocimiento, declarativo (puede revisar el fondo de un asunto
controvertido) y no residual. Mas aun, via accion de proteccion, el juez cons-
titucional se encuentra en la obligacion de declarar la violacion a un derecho
fundamental y reparar las consecuencias que puede generar. Aquella repara-
cion, abarca medidas positivas como negativas, materiales e inmateriales, lo
que convierte a esta accién, en un mecanismo constitucional eficaz y adecua-
do para la proteccion de derechos fundamentales.

Ahora bien, respecto a la accion de proteccion, el articulo 86 numeral 3 de
la actual Constitucion, elimino el caracter meramente cautelar inherente al am-
paro, y confirid a los jueces constitucionales la potestad de ordenar mediante
sentencia la reparacion integral, material e inmaterial y especificar e individua-
lizar las obligaciones positivas y negativas a cargo del destinatario judicial, y
las circunstancias en que debe cumplirse.

Por tanto, ha de entenderse que la accion de proteccion podra interpo-
nerse cuando exista una vulneracion de los derechos constitucionales y de
los contenidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos y
que procede contra los actos u omisiones de las autoridades y funcionarios
publicos, no judiciales (no decisiones judiciales), que violen o hayan violado
cualquiera de los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o
gjercicio; contra politicas publicas, nacionales o locales, que impidan el goce
o ejercicio de los derechos y garantias; contra los actos u omisiones del pres-
tador del servicio publico que viole los derechos y garantias; contra los actos
u omisiones de las personas naturales o juridicas del sector privado, cuando
ocurra al menos una de las siguientes circunstancias: presten servicios publi-
cos impropios o de interés publico; presten servicios publicos por delegacion o
concesion; provoque dano grave; o que la persona afectada se encuentre en
estado de subordinacion o indefension frente a un poder econémico, social,
cultural, religioso o de cualquier otro tipo; y, contra todo acto discriminatorio
cometido por cualquier persona.

Como se puede apreciar, la dimensiéon objetiva es bastante extensa en
cuanto al ambito de proteccion y sobre los asuntos que tiene competencia los
juzgadores ordinarios que conocen de las violaciones a derechos fundamen-
tales en esos asuntos antes citados.

Lo que pretende la dimension objetiva de la accidn de proteccion en Ecua-
dor es el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitu-
cion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos cons-
titucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de
los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona
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particular, si la violacion del derecho provoca dafo grave, si presta servicios
publicos impropios, si actua por delegacidn o concesion, o si la persona afec-
tada se encuentra en estado de subordinacién, indefensidn o discriminacion.

Consecuentemente, quien conoce de la accidon es cualquier juez de pri-
mera instancia del lugar en donde se origina el acto u omision o donde se pro-
ducen sus efectos. Si existen dos o mas jueces competentes, la demanda se
sorteara entre ellos. Ademas, las sentencias de primera instancia podran ser
apeladas ante la correspondiente Corte Provincial de Justicia. Cuando haya
mas de una sala, habra un sorteo para la competencia de una de ellas. La ape-
lacion no suspende la ejecucion de la sentencia cuando el apelante fuere la
persona o entidad demandada. Finalmente si es que en sentencia de segunda
instancia se deniega la accion de proteccion (que es de caracter ordinaria),
se podra interponer la accion extraordinaria de proteccion que tiene caracter
residual y subsidiaria (una vez agotada toda la via ordinaria) y de ésta tendra
conocimiento la Corte Constitucional.

Por tanto, la dimension objetiva de la accion de proteccion en Ecuador se
basa en la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la
Constitucidon y en los instrumentos internacionales de derechos humanos; en
la declaracion de la violacidn de uno o varios derechos; y, en la reparacion in-
tegral de los dafos causados por la violacion de uno o varios derechos. Cuan-
do en la sentencia de una accion de proteccidon se haya declarado la violacion
a un derecho o a varios derechos, se debe ordenar la reparacion integral por el
dano material e inmaterial producido. Dicha reparacion integral va encaminada
a que se restablezca la situacion al estado anterior a la violacidon del derecho
humano, en los casos en que fuera posible.

Al respecto, Pablo Alarcon Pefa sefala que: “[...] la accion de proteccion
esta intimamente conectada al amparo de derechos constitucionales, y no de
orden legal u ordinarios. Bajo esos parametros, resulta innecesario someter
al afectado al agotamiento de recursos judiciales o administrativos. Cada pro-
ceso tiene su propia naturaleza, su propio ambito de proteccion, su propio fin,
y es deber de la justicia constitucional y ordinaria determinar a partir de sus
fallos las circunstancias bajo las cuales cada una de ellas debe operar’s.

Por su parte, la Constitucidon al determinar que cualquier persona, grupos
de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad pueda presentar cualquier ac-
cion prevista en la Constitucidon, nos indica que no se requiere ser el titular ni
comparecer con poder o representacion tal cual ocurre en la justicia ordinaria,

38 ALARCON PENA, Pablo — “Accién de Proteccién: Garantia Jurisdiccional directa y no residual. ¢ La ordina-
rizacion de la accién de proteccion?, tesis de maestria, Quito, 2009, en el repositorio digital de la Universidad
Andina Simon Bolivar — Sede Ecuador (UASB), en:
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/332/1/T711-MDE-Alarc%C3%B3n-Acci%C3%B3n%20de %20
protecci%C3%B3n.pdf (Ultimo acceso 21/03/17 22:15)
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sin embargo, de conformidad con los literales a) y b) del articulo 9 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC),
contraviniendo lo expresado en la Constitucién; se determina que para hacer
efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucion y la Ley,
podran ser ejercidas siempre que actué por si misma o por intermedio de un
representante o apoderado y por el Defensor del Pueblo. Es decir el actio po-
pularis que reconoce la Constitucion se reduce a la teoria clasica del derecho
subjetivo que tienen como caracteristica ser personales, personalisimos, don-
de solo el titular de un derecho tiene la titularidad ante la justicia.

De esa manera, Ramiro Avila sostiene que: “...] cuando la ley habla de
que solo puede presentar la accion de proteccion o cual otra garantia las per-
sonas por sus derechos o sus representantes y apoderados, habra que en-
tender que representante es aquella persona que lo hace sin mandato a dife-
rencia de apoderado, y que ‘“representa” hasta que comparezca la victima y
ratifique o desapruebe lo actuado por el sujeto que actua de manera ad-hoc™.

Ahi existiria una complicacion en cuanto a la dimensidn subjetiva puesto
que la eficacia directa y sumarial con que los titulares del derecho pueden
presentar la accidén de proteccion puede verse afectada cuando necesita de
representante o apoderado o cuando se senala que existe otra via idonea para
hacer valer el reclamo de la pretensién que se esta demandando.

La dimension subjetiva se ve afectada entonces por la contradiccion exis-
tente entre lo que dispone la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales vy
Control Constitucional (LOGJCC), y lo que sehfala la norma constitucional,
puesto que se entiende que ‘[...] cuando se dispone que la accion de protec-
cion proveera un “amparo directo”, se entiende que al existir violacion o riesgo
de violacion de un derecho constitucional, no puede interponerse ni exigirse
accion procesal alguna adicional que dilate la obtencion de una decision. EI
nexo entre derecho y garantia es inmediato, justamente porque pretende ser
eficaz, y por lo tanto, afin con los postulados constitucionales garantistas™.

Por ende, la gravedad y el dafo que puede implicar la vulneracion real
o potencial de un derecho fundamental exige que la garantia jurisdiccional o
constitucional opere de manera oportuna y eficaz. Por esta razén, conside-
ro que la dimension subjetiva esta muy bien considerada en la Constitucion
cuando reconoce a los individuos como accionantes vy titulares de derechos a
ser reclamados en la justicia ordinaria y luego de manera extraordinaria en la
justicia constitucional, pero es la Ley Organica de Garantias Constitucionales
y Control Constitucional la que tratando de ordinarizar dicha accién, no facilita

39 AVILA SANTAMARIA, Ramiro — “Los derechos y sus garantias: ensayos criticos”, Edit. V&M Graficas,
Quito, 2011, p. 193.
40 Id. Ibidem.

90



radicalmente el acceso a dicha garantia, sino que termina restringiendo la di-
mension subjetiva de la misma.

Semejanzas Yy diferencias sobre el rol del juez constitucional y de los jue-
ces ordinarios y de la garantia de derechos constitucionales y no ordinarios y
de la proteccion de derechos fundamentales como proceso residual y subsi-
diario.-

Como se ha analizado en lineas anteriores, el rol del juez constitucional
en el caso del recurso de amparo en Espaia, es el de intérprete de la Consti-
tucidn y garante de la proteccion de los derechos y libertades que se reclamen
por via de amparo constitucional. Empero, el Tribunal Constitucional espafiol
“[...] no ejerce en este campo un monopolio, como en el supuesto del control
de constitucionalidad de las leyes, sino que comparte esta competencia con
los tribunales ordinarios. En este sentido el art. 53.2 CE parece establecer
una doble proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades: por un lado,
la tutela por parte de los tribunales ordinarios, o lo que se ha dado en llamar
el <<amparo ordinario>>, y, por otro, el amparo constitucional ante el Tribunal
Constitucional™.

Se asemeja mucho el rol del juez constitucional al que tiene el juez de la
Corte Constitucional en Ecuador respecto de la accién extraordinaria de pro-
teccién, pero se diferencia el recurso de amparo espanol de la accion de pro-
teccidn ecuatoriana porque el primero es de caracter constitucional; en cam-
bio, el segundo es de caracter ordinario y no es subsidiario ni residual como
lo es la accién extraordinaria de proteccion que es la que, para efectos del
ordenamiento juridico ecuatoriano, se tramita en sede constitucional.

En cuanto al rol del juzgador en Ecuador y para efectos de la accion de
proteccion, la actual Constitucion otorga al juez constitucional y en general a
los jueces ordinarios la importante tarea de materializar los postulados, prin-
cipios y valores que establece el texto constitucional. La tarea del juez cons-
titucional reviste especial trascendencia para este proposito en tanto a éste
le corresponde difundir a través de sus fallos los nuevos postulados constitu-
cionales. Se diferencia del rol del juzgador en el recurso de amparo espafiol,
porque el juzgador constitucional en el ambito juridico espafiol esta supeditado
a un procedimiento de caracter subsidiario y residual y no es directo como po-
dria ser la accién de proteccion en Ecuador.

Esto supone que “...] el recurso de amparo no esta concebido como un
procedimiento para el control directo y abstracto de la constitucionalidad de
una ley por presunta violacion en la misma de alguno de los derechos funda-
mentales o libertades publicas, sino como un remedio para reparar las lesio-

41 ALVAREZ CONDE, Enrique — “Curso de Derecho Constitucional”, vol. Il, 62 Edicién, Edit. Tecnos, Madrid,
2008, pp. 417-418.
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nes que en tales derechos y libertades se hayan efectivamente producido por
disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos™,
mientras que la accion de proteccion es ordinaria y si puede ser interpuesta
por actos cometidos por particulares e incluso por la afectacién que una ley
establezca a los derechos fundamentales, sin perjuicio de iniciar otra accién
por inconstitucionalidad de la misma.

Conclusiones.-

En cuanto al recurso de amparo previsto en el ordenamiento juridico es-
panol, la dimension objetiva del recurso de amparo esta presente o circuns-
crita en la calidad de residual y subsidiario que tiene este recurso, pues ha
de entenderse que este recurso no puede ser considerado como una nueva
instancia judicial de tutela de los derechos, como una suerte de segunda o
tercera instancia judicial en la proteccion de los derechos, respecto de la tute-
la que de los mismos corresponde llevar a cabo a la jurisdiccion ordinaria en
base al procedimiento “preferente y sumario” a que se refiere el art. 53.2 de la
Constitucion espaniola, y la dimension subjetiva reposa en dotar de titularidad
de derechos a los particulares y al Defensor del Pueblo y Ministerio Fiscal pero
solo ante vulneracién de derechos fundamentales que devienen de actos de
los poderes publicos, excluyendo asi las relaciones entre particulares, lo cual
lo convierte en un procedimiento subsidiario, residual e indirecto.

En cuanto a la accion de proteccion en Ecuador, ésta resulta ser mas una
accion de tipo jurisdiccional mas que constitucional, pues para el ultimo caso
se ha previsto la accidon extraordinaria de proteccion, con lo cual la dimension
objetiva descansa en el control difuso que hacen los jueces ordinarios respec-
to de vulneraciones de derechos fundamentales, y la dimension subjetiva es
mas amplia que en el recurso de amparo espanol, pues preve su interposicion
para relaciones entre particulares y es de manera directa y no subsidiaria ni
residual.
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I. INTRODUCCION II. CLASES DE INMUNIDAD PARLAMENTARIA Y
SU RELACION CON EL FUERO IIl. PRINCIPALES CUESTIONAMIENTOS
SOBRE LA NECESIDAD DE LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA IV. LA IN-
MUNIDAD PARLAMENTARIA EN LA ERA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL.

I. INTRODUCCION

La Declaracidon de Derechos inglesa de 1689 “The Bill Of Rights”, es uno
de los instrumentos mas importantes en la historia de los 6rganos legislati-
vos, se trata de un documento compuesto por XllI articulos, en los cuales se
cimientan las bases de la independencia del poder legislativo de la actividad
ejecutiva, su trascendencia radica en la imposicion que hiciera el parlamento
inglés al Rey Guillermo de Orange antes de instalarse en el trono, de compro-
meterse a respetar los derechos, mismo que habria sido quebrantado por sus
antecesores pese a sus juramentos.

The Bill of Rights fundamenta lo que conocemos como inmunidad parla-
mentaria, al contemplar en su articulo IX “Que las libertades de expresion, dis-
cusiéon y actuacion en el Parlamento no pueden ser juzgadas ni investigadas
por otro Tribunal que el Parlamento™.

La prohibicion de juzgamiento se asume como una inmunidad y la calidad
de legislador es la condicidn indispensable para que ésta se active, es posible
pensar que se trata de un privilegio, sin embargo éste no es posible sino se
detenta la legislatura, en consecuencia, no es un beneficio que recae sobre
la persona sino sobre el cargo, lo que motiva a sostener que lejos de consi-
derarse un privilegio, es una garantia (en principio)?, pues la inmunidad existe
para que los legisladores puedan cumplir su funcion libres de toda forma de
amenaza.

La existencia de estas caracteristicas es suficiente para afirmar la exis-
tencia de la inmunidad parlamentaria en un Estado. No es imprescindible la

1 Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica y Licenciado en Ciencias Politicas y Sociales por la
Universidad de Cuenca. Especialista Superior en Derecho Constitucional por la Universidad Andina Simén
Bolivar y candidato a magister en Derecho Constitucional por la misma institucion de Educacion Superior.
Fundador y Presidente de Juristas Ecuador. Miembro del Comité Consultivo Internacional de la Revista In-
dexada de Actualidad Juridica Essentia luris.

2 “www.unav.edu” Bill Of Rights, consultada 30 marzo, 2017, http://www.unav.edu/departamento/constitucio-
nal/files/file/Derecho%20constitucional/Bill%200f%20Rights%20(1689).pdf

3 Sobre este particular, me referiré nuevamente al abordar las clases de inmunidad.
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expresion literal “inmunidad parlamentaria” en el texto Constitucional para afir-
mar o negar su existencia, sino la identificacion de sus rasgos. (Como el ex
presidente de la Asamblea Nacional del Ecuador, Arq. Fernando Cordero, afir-
mo en una nota publicada por ecuador inmediato consultada el 30 de marzo
de 2017 “Tenemos que analizar el Ecuador de antes del 2008, y el Ecuador
después del 2008. Si leemos con cuidado el conjunto de articulos constitu-
cionales, en particular el 138 de la Constitucion, vamos a ver que estamos
frente a otra situacion. La palabra inmunidad no existe en la Constitucion, esa
palabra fue intencionalmente desaparecida por quienes fuimos asambleistas
constituyentes en Montecristi” y a continuacion explico “Lo que hemos hecho
es recuperar la esencia de esta institucion de proteccion a la capacidad de
legislar y fiscalizar de los asambleistas o legisladores. Los asambleistas no
tendremos, en el Ecuador, ninguna posibilidad de imputacién, ni civil, ni penal
cuando se trate de estas actuaciones como parlamentarios como legisladores,
esto significa, mientras estamos en el proceso de formulacion de leyes no
seremos responsables ni civil, ni penalmente por las opiniones y por los votos
gque hagamos en los procesos legislativos. Tampoco lo seremos en el caso de
cualquier iniciativa para eliminar este mal, este fendmeno mundial, que es la
corrupciont.” Como se ve, la interpretacion del funcionario es contradictoria.

Por regla general, todo ciudadano es responsable de sus actuaciones,
sustraer sus responsabilidades de la actividad judicial genera una situacion de
desigualdad, por lo tanto, al ser una excepcion a la igualdad ante la ley, cuyo
reconocimiento tiene origen en la Constitucion®, es necesario que la inmunidad
parlamentaria igualmente sea producto de la actividad constituyente, en esta
medida, el reconocimiento de inmunidades por la via legal (infra constitucio-
nal) es controvertible.

La inmunidad® como excepcidn al principio de igualdad ante la ley, tiene
sustento en las funciones que debe cumplir un legislador, en razén de las cua-
les, tampoco se encuentra en igualdad de condiciones con relacion al resto de
ciudadanos, toda vez que sus opiniones y decisiones estan sujetas al escruti-
nio social de manera permanente, en tanto que, su deber fiscalizador, puede

4 “Inmunidad parlamentaria ya no existe en nueva Constitucion, subraya Fernando Cordero”, Ecuador Inme-
diato, 12 abril, 2013, consultado 30 marzo, 2017, http://www.ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noti-
cias&func=news_user_view&id=195008.

5 La igualdad como principio de aplicacién de los derechos se encuentra establecida en el articulo 11 hume-
ral 2 de la Constitucion ecuatoriana, y como derecho de libertad se encuentra determinada en el articulo 66
numeral 4 ibidem.

6 En general, al hablar sobre la inmunidad en el presente ensayo, me refiero exclusivamente a la inmunidad
parlamentaria.
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significar una amenaza para las autoridades que detentan el poder publico,
en razon de lo cual, estas ultimas podrian intentar acciones en contra de los
legisladores impidiendo el cumplimiento cabal de su actividad, lo que genera
la necesidad de establecer garantias en su favor.

Cabe destacar en este punto que la soberania popular es el fundamento
de toda autoridad’, en este sentido, las potestades de las autoridades publicas,
entendidas por tales a sus atribuciones y garantias, no pueden ser menosca-
badas o renunciadas por ser éstas inherentes al cargo y no a la persona que
lo detenta. Esta aclaracion es pertinente por cuanto, no en pocas ocasiones,
en la palestra politica se ha ofrecido® e invitado® a los legisladores a renunciar
a la inmunidad parlamentaria, como si se tratase de una prerrogativa persona-
lisima susceptible de abdicar.

Il. CLASES DE INMUNIDAD PARLAMENTARIA Y SU RELACION CON
EL FUERO

Hernan Salgado sostiene que la doctrina tradicional ha desdoblado a la
inmunidad en dos tipos: inmunidad de fono y la inmunidad de procedimiento.™

a) Inmunidad de fondo

Por la inmunidad de fondo, el legislador es intangible, no tiene respon-
sabilidad alguna por el ejercicio de sus actividades, frente a las cuales goza
de absoluta proteccion de toda forma accion presente o futura™ tendientes a
responsabilizarlo juridicamente.

La inmunidad de fondo, en el caso ecuatoriano, se encuentra prevista en
el inciso primero del articulo 128 de la Constitucion que dice:

7 “La soberania radica en el pueblo cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los
organos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion”. Constitucion
de la Republica del Ecuador, articulo 1, inciso 2.

8 “José Serrano esta dispuesto a perder la inmunidad parlamentaria, si resulta electo”, El Comercio, 02 di-
ciembre, 2016, consultado 31 marzo, 2017, http://www.elcomercio.com/actualidad/joseserrano-perder-inmu-
nidad-elecciones2017-asambleanacional.html.

9 En relacion a las acusaciones de falta de probidad notoria que hicieran legisladores ecuatorianos en contra
del Fiscal General del Estado, el presidente de la Republica Rafael Correa invité a los Asambleistas a renun-
ciar a la inmunidad parlamentaria y deducir las denuncias del caso. “www.youtube.com”, Presidente de la
Republica Rafael Correa — Tc Television, consultada 01 abril, 2017, https://www.youtube.com/watch?v=jaF-
0BwxNqdU

10 Hernan Salgado, Lecciones de Derecho Constitucional Cuarta Edicion Actualizada. (Quito: Ediciones Le-
gales, 2012), 128.

11 No se puede admitir que un legislador sea juzgado por el ejercicio de sus funciones ni aun cuando haya
cesado en su cargo.
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“Art. 128.- Las asambleistas y los asambleistas gozaran de fuero de Cor-
te Nacional de Justicia durante el ejercicio de sus funciones; no seran civil ni
penalmente responsables por las opiniones que emitan, ni por las decisiones o
actos que realicen en el ejercicio de sus funciones, dentro y fuera de la Asam-
blea Nacional.”

Son tres aspectos que el ordenamiento juridico ecuatoriano regula a favor
de los legisladores como inmunidad parlamentaria de fondo, sobre las cuales
me refiero a continuacion.

Opinidén.- Consideramos que este derecho se configura como la potestad
inalienable de las personas de formular y emitir juicios propios sobre cualquier
asunto publico o privado, sin que por ello pueda ser afectado y/o restringido
cualquiera de los derechos de quien expresa su opinion; es en ese sentido un
derecho absoluto, pues no admite que se legitime juridicamente ningun tipo
de retaliacion que puedan generar las opiniones de una persona, o dicho en
negativo, toda retaliacion que afecte los derechos de una persona a causa de
Sus opiniones es necesariamente antijuridica y contraria a las nociones'?.

Cabe puntualizar que el criterio expuesto en torno al derecho de opinion
no se dirige unicamente al que recae sobre los legisladores, sino les asiste a
todas las personas, en consecuencia, el constituyente’ no otorgd beneficio
alguno a los legisladores, pues ninguna persona puede ser juzgada por sus
opiniones, ya que para contrarrestar una opinion contraria a la que se puede
sostener, cabe el derecho a la réplica.

De lo expuesto, es posible sostener que la inmunidad en relacién con la
opinidn no representa ninguna garantia adicional para el legislador, posible-
mente el constituyente tuvo la intencidn de proteger la libertad de expresion
del legislador, tal como fue determinada en The Bill of Rights, sin embargo, no
podria interpretarse mas alla de lo que reza el texto constitucional en virtud del
mandato de interpretacion literal de la norma suprema’.

A pesar de lo expuesto, la inmunidad sobre la opinion de los legisladores

12 Romel Jurado, “La formulacién del Derecho Humano a la Comunicacion” (Tesis de Maestria, Universidad
Andina Simon Bolivar, 2005) 44.

13 En general, me cuando me refiero al constituyente, lo hago en referencia a los autores de la Constitucion.
14 “Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucién en
su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacion constitucional.” Constitucion del Ecuador, articulo 427.
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se encuentra regulada en varias constituciones de América Latina como la
argentina'®, colombiana, boliviana'’, mexicana'®, entre otras, lo que nos con-
duce a pensar que en efecto, a nivel regional se protege la inmunidad sobre la
opinidn y no sobre la expresidon respecto de la cual pueden ejercerse formas
de control, es decir, tiene consecuencias juridicas.

En lo relativo a la inmunidad sobre las decisiones, éstas tienen que ver
con la declaracion de voluntad que cada legislador hace al momento de la
votacion en una sesién del Pleno de la Asamblea Nacional®, o en la Comisién
Legislativa a la que pertenezca?, sin que sea relevante si el voto fue de mayo-
ria o minoria, sencillamente su decision manifestada en el voto esta protegida
por la inmunidad.

Como ultima caracteristica de la inmunidad de fondo tenemos a la irres-
ponsabilidad del legislador en el ejercicio de sus actos, garantia que posibilita
el ejercicio de la legislatura sin limitaciones, esto es, proponiendo proyectos
de ley, requiriendo informacion a instituciones publicas, formulando denuncias
contra actos de corrupcion, fiscalizando los demas actos del poder publico,
etc., libres de cualquier accion contraria a estos actos. La inmunidad de fondo
protege al legislador sin importar si se encuentra dentro o fuera de la sede
legislativa, pero siempre debera observarse que sus opiniones, actos y de-
cisiones guarden relacion con el libre ejercicio del mandato legislativo, esta
inmunidad, a mi criterio, es irrenunciable.

b) Inmunidad de procedimiento
Bajo este criterio, el legislador no puede ser detenido o procesado sino en

15 “Ninguno de los miembros del Congreso puede ser acusado, interrogado judicialmente, ni molestado por
las opiniones o discursos que emita desempefiando su mandato de legislador”, Constitucion de la Nacién
Argentina, articulo 68.

16 “Los congresistas seran inviolables por las opiniones y los votos que emitan en el ejercicio del cargo, sin
perjuicio de las normas disciplinarias contenidas en el reglamento respectivo.”, Constitucion Politica de Co-
lombia, articulo 185.

17 Las asambleistas y los asambleistas gozaran de inviolabilidad personal durante el tiempo de su mandato
y con posterioridad a éste, por las opiniones, comunicaciones, representaciones, requerimientos, interpela-
ciones, denuncias, propuestas, expresiones o cualquier acto de legislacion, informacion o fiscalizacion que
formulen o realicen en el desempefio de sus funciones no podran ser procesados penalmente.”, Constitucion
Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, articulo 151, inciso |.

18 “Los diputados y senadores son inviolables por las opiniones que manifiesten en el desempefio de sus
cargos, y jamas podran ser reconvenidos por ellas.”, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
articulo 61, inciso primero.

19 “Del Pleno.- El Pleno es el maximo érgano de decisién de la Asamblea Nacional. Estara integrado por la
totalidad de las y los asambleistas.” Ley Organica de la Funcion Legislativa, articulo 7, inciso segundo.

20 “Las comisiones adoptaran sus decisiones por mayoria absoluta de sus integrantes”, ibid., articulo 26,
inciso segundo.
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determinadas circunstancias y con arreglo a un procedimiento especifico; no
Se lrata de sustraerlo a la accion de la justicia, es decir, amparar al legislador
con la impunidad 2",

Como lo senalé al inicio del presente estudio, la inmunidad, lejos de consi-
derarse un privilegio, en principio, es una garantia, situacién que varia cuando
nos referimos a la inmunidad de procedimiento.

La inmunidad de procedimiento opera como una garantia cuando no se
puede iniciar una causa penal en contra de un legislador sin la autorizacion
previa del parlamento, con lo cual es posible evaluar en el caso concreto, si
el inicio de la causa penal representa una consecuencia de la actividad legis-
lativa (opiniones, decisiones y actos), en cuyo caso, el parlamento no deberia
extender la autorizacién requerida.

Opera como un privilegio cuando se prohibe la privacion de libertad de un
legislador cuando existen las condiciones para que ésta proceda?, y también
cuando se protege a los legisladores del inicio de cualquier causa penal por el
cometimiento de todo tipo de infracciones, en las que se incluyen aquellas que
son, a todas luces, ajenas al ejercicio de sus funciones?.

Continuando con el analisis desde la Constitucién ecuatoriana, el
inciso segundo del articulo 128 senala:

“Para iniciar causa penal en contra de una asambleista o de un asam-
bleista se requerira autorizacion previa de la Asamblea Nacional, excepto en
los casos que no se encuentren relacionados con el ejercicio de sus funciones.
Si la solicitud de la jueza o juez competente en la que pide la autorizacion para
el enjuiciamiento no se contesta en el plazo de treinta dias, se entendera con-
cedida. Durante los periodos de receso se suspendera el decurso del plazo
mencionado. Solo se les podra privar de libertad en caso de delito flagrante o
sentencia ejecutoriada. Las causas penales que se hayan iniciado con ante-
rioridad a la posesion del cargo continuaran en tramite ante la jueza o juez que
avoco el conocimiento de la causa.”

Segun la Constitucion ecuatoriana existen tres escenarios relacionados
con la inmunidad de procedimiento. El primero tiene que ver con la autoriza-

21 Salgado, ibid., 129.

22 El articulo 534 del Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador establece la finalidad de la prisién preven-
tiva y los requisitos que deben reunirse para que ésta opere.

23 Segun la Constitucion ecuatoriana de 1998 para iniciar cualquier causa penal en contra de un legislador se
requeria de autorizacion previa del Congreso Nacional.
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cion que debe extender la Asamblea Nacional para el inicio de una causa pe-
nal en contra de un asambleista por infracciones relacionadas con el gjercicio
de sus funciones, salvo las generadas por sus opiniones, decisiones y actos?*.
En el segundo escenario, a modo de excepcidn, se prescinde de la autoriza-
cion de la Asamblea Nacional para el inicio de una causa penal en contra de
un asambleista siempre que la infraccién no se encuentre relacionada con el
ejercicio de sus funciones?. El ultimo escenario tiene que ver con el privilegio
que goza todo legislador de no ser detenido ni privado de su libertad sino por
delito flagrante o sentencia condenatoria ejecutoriada.

A mi criterio, la inmunidad de procedimiento referida en el primer esce-
nario, por ser una garantia, es irrenunciable; en tanto que el legislador podria
renunciar a la inmunidad de procedimiento descrita en el segundo y tercer
escenario, por tratarse de privilegios.

Si bien la excepcidn (segundo escenario) coadyuva a impedir la eva-
sion de la justicia por parte de los legisladores, es discutible que sea una
autoridad distinta de la Asamblea Nacional la que deba interpretar si un
caso guarda o no relacién con el ejercicio de las funciones de un asam-
bleista que le permitan prescindir de la autorizacién correspondiente,
transmutando la prejudicialidad a la interpretacion de la autoridad com-
petente. Al respecto, cito dos casos ocurridos en Ecuador:

1. Luego de haberse declarado como temeraria y maliciosa la denuncia
que hiciera el asambleista Cléver Jiménez Cabrera y otros en contra del Pre-
sidente de la Republica Rafael Correa, el primer mandatario interpuso una
querella por injurias?® en contra de aquellos. En este ultimo caso, la defensa
de Jiménez argumentd que se habia violado la inmunidad parlamentaria de
su defendido, en tanto que el abogado defensor del Presidente sefald que “la
inmunidad parlamentaria no se aplica para casos que no se refieren al trabajo
legislativo, conforme lo establece el articulo 128 de la Constitucién y el 111 del
Caddigo Organico de la Funcién Legislativa™'.

24 No se encuentran protegidos por la inmunidad de fondo delitos que guardan relacién con el ejercicio de la
potestad publica como el peculado, concusién, cohecho, enriquecimiento ilicito, etc.

25 Es indiscutible que casos como el asesinato o accidentes de transito no guardan relacién alguna con el
ejercicio de las funciones de un legislador, por lo que la inmunidad de procedimiento no es aplicable en estas
circunstancias.

26 “Seran reprimidos con prision de tres meses a tres afios y multa de seis a treinta y un délares de los Esta-
dos Unidos de Norte América, los que hubieren propuesto una acusacioén judicial, o hecho denuncia, que no
hubiesen sido probadas durante el juicio”. Cédigo Penal del Ecuador, articulo 494.

27 “Corte Nacional ratifico sentencia contra Jiménez” El Comercio, 15 enero, 2014, consultada 06 abril, 2017,
http://www.elcomercio.com/actualidad/politica/corte-nacional-ratifico-sentencia.html
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2. En el juicio numero 17721-2013-1879% con origen en la denuncia por
presunto hackeo electrénico?® al correo del Presidente de la Republica, que
interpuso el Dr. Alexis Mera, Secretario Juridico de la Presidencia de la Re-
publica, en contra del seior Cléver Jiménez Cabrera y otros, el juez de la
causa solicitd autorizacion a la Asamblea Nacional, por cuanto a la fecha de
los hechos denunciados Jiménez se desempefiaba como Asambleista por la
Provincia de Zamora Chinchipe.

En el primer caso no se requirié a la Asamblea Nacional la autorizacion
para el inicio de la causa penal pese a que la denuncia propuesta por Cléver
Jiménez en contra del Presidente de la Republica fue en su calidad de Asam-
bleista®®, en este caso, al igual que en el segundo, la garantia de observar la
inmunidad parlamentaria recae sobre la autoridad que solicita el inicio de la
causa penal®!, por lo que es pertinente que la autoridad competente, atienda
siempre al vinculo que puede haber entre la causa que se pretende iniciar, con
el ejercicio de la actividad parlamentaria.

Relacién entre inmunidad y fuero

Es comun que las autoridades que gozan de inmunidad también tengan fue-
ro en su favor, lo que no significa que quienes tienen fuero necesariamente gocen
de inmunidad. El fuero recae sobre las personas que se encuentran en ejercicio
de una dignidad de eleccién popular o de altas magistraturas del Estado.

El fuero —institucion propia del derecho publico interno— es la garantia
que se otorga a ciertas personas, en razon de su empleo, ministerio, actividad
0 procedencia étnica, con el fin de reservar a determinados funcionarios la
investigacion y el juzgamiento de los hechos punibles por ellas perpetrados®.

En Ecuador tienen fuero de Corte Nacional de Justicia el Presidente o la
Presidenta de la Republica, el Vicepresidente o la Vicepresidenta de la Repu-

28 “www.funcionjudicial.gob.ec”, Consulta de Causas, consultada 09 abril, 2017, http://consultas.funcionjudi-
cial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf

29 “Se inicia nuevo proceso contra Jiménez y Villavicencio por presunto ‘hackeo’ del email del Presidente”, El
Comercio, 12 agosto, 2016, consultada 09 abril, 2017, http://www.elcomercio.com/actualidad/politica-clever;ji-
menez-fernandovillavicencio-audiencia-hackeo.html

30 La calidad de asambleista se extrae del punto ii) del resumen de hechos y argumento aportados por las par-
tes de la Resolucion 6/2014. Medida Cautelar No. 30-14 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
31 La solicitud la puede cursar el Fiscal General del Estado o el Presidente de la Corte Nacional de Justicia,
segun el caso.

32 Mario Madrid-Malo, 18 octubre, 2011 “Inmunidad, Fuero e Inviolabilidad”, marioenelblog, 18 octubre, 2011
http://marioenelblog.blogspot.com/2011/10/inmunidad-fuero-e-inviolabilidad.html#!/2011/10/inmunidad-fue-
ro-e-inviolabilidad.html
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blica, los Asambleistas y las Asambleistas, los Consejeros y las Consejeras
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, las Juezas y Jueces
de la Corte Nacional de Justicia, las y los vocales del Consejo de la Judicatura,
el Defensor o Defensora del Pueblo, la o el Contralor General del Estado, el o
la Fiscal General del Estado, la Defensora o el Defensor Publico General, el
Procurador o la Procuradora General del Estado, los Ministros y Secretarias y
Secretarios de Estado, el Secretario o Secretaria General de la Administracion
Publica, las y los Superintendentes, los Consejeros y las Consejeras del Con-
sejo Nacional Electoral, los jueces y juezas del Tribunal Contencioso Electoral,
los jueces de las Cortes Provinciales, y los suplentes de estas autoridades,
cuando estuvieren subrogandolos®3. Los candidatos a dignidades de eleccion
popular tienen el mismo fuero que corresponde al cargo que postulan, pero no
gozan de inmunidad parlamentaria.

De todas las autoridades citadas, la Constitucién del Ecuador garantiza la
inmunidad unicamente al Presidente y Vicepresidente de la Republica*, a los
Asambleistas®® y al Defensor del Pueblo®, no obstante, en rango infra constitu-
cional se reconoce inmunidad a los jueces de la Corte Constitucional®, los inte-
grantes del Consejo Nacional Electoral y del Tribunal Contencioso Electoral®.

33 Cadigo Organico de la Funcién Judicial, articulo 192, inciso primero.

34 “La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas de las que determine la ley:
10. Autorizar con la votacién de las dos terceras partes de sus integrantes, el enjuiciamiento penal de la Presi-
denta o Presidente o de la Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica, cuando la autoridad competente
lo solicite fundadamente.” Constitucién del Ecuador, articulo 120, numeral 10.

35 Segun lo analizado del articulo 128.

36 “Para ser designado Defensora o Defensor del Pueblo sera necesario cumplir con los mismos requisitos
exigidos para las juezas y jueces de la Corte Nacional de Justicia y acreditar amplia trayectoria en la defensa
de los derechos humanos. La Defensora o Defensor del Pueblo tendra fuero de Corte Nacional de Justicia y
gozara de inmunidad en los términos que establezca la ley.”, Constitucion del Ecuador, articulo 216.

37 “Régimen de responsabilidades.- Las juezas y jueces de la Corte Constitucional se encuentran sometidos
al siguiente régimen especial de responsabilidades: 2. Sin perjuicio de la responsabilidad civil, la responsabi-
lidad penal por hechos punibles cometidos durante y con ocasién de las funciones ejercidas en la judicatura,
seran objeto de denuncia, investigacion y acusacion Unica y exclusivamente por la o el Fiscal General del
Estado, y de juicio por el pleno de la Corte Nacional de Justicia, con el voto afirmativo de las dos terceras
partes de sus integrantes; excepto en lo que tiene que ver con las opiniones, fallos y votos emitidos en el
ejercicio de su cargo, en cuyo caso, no seran objeto de responsabilidad penal.”, Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo Art. 186, numeral 2.

38 “Las y los integrantes del Consejo Nacional Electoral y del Tribunal Contencioso Electoral son servidoras
y servidores publicos sujetos a control ciudadano y enjuiciamiento politico por incumplimiento de sus funcio-
nes y tendran las responsabilidades establecidas en la Constitucion y la ley. / Mientras ejercen sus funciones
no podran ser privados de su libertad ni procesados penalmente, salvo los casos de delito flagrante, delitos
sexuales, y de violencia de género sin autorizacién del pleno del Consejo Nacional Electoral o del Tribunal
Contencioso Electoral, por requerimiento de la Sala correspondiente de la Corte Nacional de Justicia de cuyo
fuero gozan. Tampoco tendran inmunidad en los casos de violencia intrafamilar en los cuales no se reconoce
fuero alguno. / La Funcién Legislativa no podra designar reemplazos de funcionarios electorales destituidos
por juicio politico y estara impedida de iniciarlo una vez que se hubiere efectuado la convocatoria al proceso
electoral y hasta que éste concluya con la proclamacioén de resultados.” Ley Organica Electoral, Cédigo de la
Democracia, articulo. 19.
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De lo expuesto, el fuero no es una caracteristica de la inmunidad sino un
atributo de los mas altos dignatarios del Estado.

La inmunidad termina ipso facto cuando concluye el ejercicio de la repre-
sentacion, por lo que un ex legislador puede ser juzgado por actos punibles co-
metidos durante el tiempo en que hubiere tenido inmunidad, sin necesidad de
autorizacion previa del Congreso si el juicio se inicia después de terminado el
mandato, pues la inmunidad ampara al parlamentario solo durante el ejercicio
de sus funciones. En cambio el fuero subsiste para el juzgamiento de infraccio-
nes relacionadas con el gjercicio de las funciones, aunque el funcionario haya
cesado en el cargo su representacion®.

En tanto que la inmunidad (de procedimiento) puede levantarse, el fuero
no. El levantamiento de la inmunidad debe realizarse por cada caso y no sig-
nifica prejuzgamiento.

lll. PRINCIPALES CUESTIONAMIENTOS SOBRE LA NECESIDAD DE
LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA

Hernan Salgado al finalizar su analisis sobre la inmunidad parlamentaria
dice “comparto el criterio sustentado por algunos tratadistas europeos de que
la inmunidad parlamentaria debe desaparecer en un Estado democratico de
Derecho, hoy en dia nada justifica el mantener tal privilegio que crea ciudada-
nos de distintas categorias*®”.

Miguel Presno refiriéndose a la inmunidad de procedimiento espafiola se-
Aala que “es impropia de un Estado democratico moderno pues, en primer
lugar, incluye cualquier delito, mientras que en los ordenamientos europeos se
tiene en cuenta la gravedad del hecho y, por ejemplo, en Francia no opera si el
parlamentario, presuntamente, ha cometido un crimen. La Constitucién holan-
desa va mas alla y no admite la inmunidad. En segundo lugar, la exigencia del
suplicatorio para que diputados y senadores puedan ser procesados no existe
en Alemania, Francia, Finlandia, Irlanda, Italia, Luxemburgo o Suecia*"”

Enrique Valderrama esgrimiendo argumentos en favor de la abolicion de
la inmunidad parlamentaria sostiene: “La inmunidad parlamentaria es, pues,

39 Gaceta Judicial, Afo CI, Serie XVII No. 3, 712.

40 Salgado, ibid., 133

41 “Inviolabilidad, inmunidad y aforamiento, ¢garantias o privilegios?” Eldiario.es, 29 junio, 2014, consultada
10 abril, 2017, hitp://www.eldiario.es/agendapublica/nueva-politica/Prerrogativas-privilegios_0_276122824.
html
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en tiempos de afirmacion democratica, un mal signo de nuestros politicos,
pues se ha convertido en un escudo para aquellos congresistas que no quie-
ren responder por sus actos y evitan someterse a la ley**

En el aino 2011 el asambleista ecuatoriano Galo Lara le tildo al Presidente
de la Republica de corrupto, hecho que generd la reaccion del primer manda-
tario quien puso en el debate publico la posibilidad de convocar a una consulta
popular para analizar la pertinencia de eliminar la inmunidad parlamentaria.

A los ejemplos citados se suman casos de parlamentarios protegidos por
la inmunidad pese a presumirse en su contra delitos como malversacion de
fondos comunitarios*?, homicidio*, entre otros.

De lo senalado se extrae que argumentos juridicos, politicos y facticos
operan en contra de la inmunidad parlamentaria, sin embargo, considero que
esta figura debe regularse segun la realidad politica de cada Estado.

En América Latina, donde la pugna entre poderes es parte del noticiero
diario, considero que es necesario sostener la inmunidad parlamentaria para
la gobernabilidad y la participacion democratica, el ejemplo — a mi criterio- mas
reprochable, es la eliminacion de la inmunidad parlamentaria que hiciera la el
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela® y la subsecuente asunciéon de
funciones legislativas por éste érgano®.

El ejercicio del derecho de opinién que ha terminado en afirmaciones ofen-
sivas ha generado serios cuestionamientos al sostenimiento de la inmunidad,
considero que en estos casos debe atenderse al hecho sobre el que se opina
y a la condicion de la persona sobre quien recae la opinién; afecta mas una

42 “Debate: ¢ se debe eliminar la inmunidad parlamentaria?” EI Comercio (Peru), 05 febrero, 2016, consultada
10 abril, 2017, http://elcomercio.pe/opinion/colaboradores/debate-se-eliminar-inmunidad-parlamentaria-noti-
cia-1876428

43 “Jueces franceses piden que se retire la inmunidad a Le Pen como eurodiputada” Europapress, 14 abril,
2017, consultada 15 abril, 2017, http://www.europapress.es/internacional/noticia-jueces-franceses-piden-reti-
re-inmunidad-le-pen-eurodiputada-20170414195548.html

44 En el caso del ex diputado ecuatoriano Junior Ledn quien se lo intentd proteger a través de la figura de la
inmunidad parlamentaria, pese a que se lo acusaba de haber disparado a un ciudadano en un restaurante.
“Caso Junior Ledn, represado en la 22 Sala Penal de la CSJ” El Universo, 23 enero, 2004, consultada 15 abril,
2017, http://www.eluniverso.com/2004/01/23/0001/8/A7553D7D0ODA646C5AEC5E6ACI9A33C62B.html

45 “Supremo Venezolano elimina inmunidad parlamentaria y pide acciones a Maduro”, Diario Las Américas,
28 marzo, 2017, consultado 15 abril, 2017, http://www.diariolasamericas.com/america-latina/supremo-vene-
zolano-elimina-inmunidad-parlamentaria-y-pide-acciones-maduro-n4118292

46 “Sala Constitucional del TSJ asume funciones de la Asamblea mientras esté en “desacato”, Panorama,
30 marzo, 2017, consultada 15 abril, 2017, http://www.panorama.com.ve/politicayeconomia/Sala-Constitucio-
nal-del-TSJ-asume-funciones-de-la-Asamblea-mientras-este-en-desacato-20170330-0009.html
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opinion vejatoria a un particular que a un servidor publico de alto rango cuyos
actos estan sujetos al escrutinio permanente, quien al sentirse agredido puede
emplear con mayor facilidad los medios necesarios para proteger su honra.

Finalmente, considero que la legislacion no puede contemplar privilegios
a favor de ciertas personas, pues con aquello se auspicia la desigualdad. La
inmunidad necesariamente debe estar orientada a garantizar la proteccion de
la actividad —licita- de los parlamentarios, sustrayendo toda prerrogativa.

IV.LAINMUNIDAD PARLAMENTARIAEN LAERADEL ESTADO CONS-
TITUCIONAL.

En el Estado constitucional la Constitucion juega un rol central, esta pre-
sente en todos los espacios de la vida publica y privada para garantizar que
el orden juridico y politico establecido por el constituyente y ratificado por el
soberano se mantenga incolume.

A la época de la creacion de la inmunidad parlamentaria, podria decir con
mucha seguridad que ésta era estrictamente necesaria, no obstante, el poder
parlamentario con el paso del tiempo ha incrementado significativamente, por
lo que ha sido necesario asegurar que sus actuaciones se encuentren alinea-
das a los postulados de la Constitucion, caso contrario se estaria frente a un
poder ilimitado.

La inmunidad parlamentaria de fondo despliega una fornida proteccién a
los actos, decisiones y opiniones del legislador, pero ¢ esta protegido el legisla-
dor con la inmunidad de fondo, cuando se sale orden propuesto por el Estado
constitucional?

Las decisiones que un legislador adopta para la promulgacion de una ley,
pueden ser revisadas en lo posterior mediante la accion de inconstitucionali-
dad, no obstante, la eliminacion de una ley por adolecer de vicios de incons-
titucionalidad de fondo o de forma, no es un juzgamiento a las actuaciones o
decisiones del legislador. Si los legisladores expiden una ley inobservando el
procedimiento constitucional para su creacion, ésta ley puede ser desechada
del ordenamiento juridico, lo propio sucede cuando lleguen a crear normas
que contradigan lo establecido por el texto constitucional, en ambos casos, el
legislador se sale del orden constitucional sin que se vea afectada su inmuni-
dad de fondo.
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En los casos senalados no hay un ataque a las actividades del legisla-
dor, sino al producto que dichas actividades pudieron generar, alejadas del or-
den previsto por la Constitucion. En estos casos, es posible sostener el orden
constitucional porque hay garantias que permiten su re establecimiento.

No obstante, si los legisladores actuan fuera del orden constitucionalmen-
te establecido y no existen garantias para su restitucion jcabe la proteccion
legislativa por la inmunidad parlamentaria de fondo?, cabe reflexionar si de-
ben tener responsabilidad los legisladores cuando las opiniones, decisiones y
actos estan orientados a romper con el orden propuesto por la Constitucion,
condicionando lo juridico desde lo politico.

Un caso que ejemplifica este planteamiento es la cesacion del cargo de
varios jueces de la ex Corte Suprema de Justicia y del ex Tribunal Constitucio-
nal del Ecuador por parte del Congreso Nacional, en ese caso, los legisladores
en sesion extraordinaria adoptaron tal decision y nombraron jueces que inte-
grarian la nueva Corte, sin disponer de competencia para ninguno de los dos
actos.

En este caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos seial6 que
se vulneraron varios derechos humanos de los jueces ordenando al Ecuador
repararlos integralmente, disponiendo, entre otras cosas, el pago de una suma
millonaria en calidad de indemnizacion. El Estado ecuatoriano realizé el pago
de las indemnizaciones econdémicas e inicidé una accion de repeticion en contra
de todos los legisladores que tomaron la decision de cesar a los jueces?’. Los
legisladores involucrados han sefialado que no tienen responsabilidad porque
su decision se encuentra protegida por la inmunidad parlamentaria®®. Sin em-
bargo a la fecha en que se produjo la cesaciéon de los jueces, Ecuador no era
un Estado constitucional, como lo establece la actual Constitucion.

En el Estado Constitucional no es admisible que un ciudadano o autoridad
pueda actuar fuera de los limites establecidos por la propia Constitucion, en
este tipo de Estado la inmunidad parlamentaria de fondo no seria una garantia
absoluta para las opiniones, decisiones y actos de cada legislador, limitarlas
sera el reto que debemos asumir.

47 Juicio nimero 17811-2016-01096, “www.funcionjudicial.gob.ec”, Consulta de Causas, consultada 16 abril,
2017, http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf

48 “Gobierno cobrara a ex diputados la demanda perdida en la Corte IDH”, El Universo, 10 noviembre 2013,
consultada 16 abril, 2017, http://www.eluniverso.com/noticias/2013/11/10/nota/1703656/gobierno-cobrara-ex-
diputados-demanda-perdida-corteidh
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INTRODUCCION:

Es imperante comenzar el desarrollo de este tema destacando que en la
nueva normativa se tipifican una variedad de nuevos delitos, entre los que se
incluyen el femicidio, el sicariato, el enriquecimiento privado no justificado y el
homicidio por la mala practica profesional.

Lo que en sintesis demuestra que el Cddigo Organico Integral Penal en
sus 730 articulos, denota la intencion de normar el poder punitivo del Estado,
mediante la tipificacion de infracciones penales, asi como también el estable-
cimiento de procedimientos para el juzgamiento de las personas, los mecanis-
mos de rehabilitacion social y la reparacion integral de las victimas.

Razon por la cual podemos evidenciar que su estructura se encuentra
regulada de la siguiente manera: Preliminar normas rectoras, libro Primero la
infraccidn penal, Libro Segundo procedimiento y Libro tercero ejecucién de
penas.

Realizado brevemente esta esquematizacién del contenido del Cédigo
Organico Integral Penal , es preciso que vayamos entrando en materia y nos
concentremos en el analisis del homicidio culposo por mala practica profe-
sional, mismo que si partimos de la tesis de Velasquez este seria entendido:
“Que por lo general, cuando existen casos de injusticia provocados por muer-
tes injustificadas debido al mal ejercicio profesional en el cual era muy dificil
llegar al éxito en un reclamo juridico por la carencia misma de un tratamiento
especifico en los casos de mala practica médica como en el — anterior- orde-
namiento juridico ecuatoriano, provocaba que la victima de este acto no exija
justicia 7.2

Concepto que desde un enfoque de efectividad y pertinencia nos conlleva
a pensar que si la tipificacion de este nuevo delito se adecua a la realidad y
va a cumplir o no con el fin que propone el legislador, sin violar los derechos
que los asisten a los profesionales e indirectamente el ejercicio pleno de una
profesién como es la de los médicos.

Es por ello que hablar de este delito en particular, no es tarea sencilla, ya
que nos conlleva a la necesidad de vincular directamente a la profesion de los
medicos, profesion que en si por su actividad es muy delicada, ya que en dicha
profesion se trata con el bien juridico mas preciado que protege el derecho
penal y que precisamente es la vida.

1 Egresado en Derecho por la Universidad Internacional SEK (Quito, Ecuador). Diplomado Internacional en
Litigacion Oral en la Universidad Nacional Auténoma de México (Ciudad de México). Mediador(c). michael-
hernandezsa@gmail.com

2 Velasquez, F. (2007). Manual de Derecho Penal. Parte General. Bogota: Comlibros.pag 23,24
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No obstante, es imperante destacar, que previa la tipificaciéon de dicho
tipo penal se suscitaron varios antecedentes los cuales hicieron que el legisla-
dor trate busque sancionar actuaciones indebidas por parte de los profesiona-
les en el ejercicio mismo de su profesion.

Lo cual género que, en materia penal, con la promulgacion del COIP, se lo
trata como un delito independiente, delito que se lo incorporo especificamente
en el articulo 146, como delito culposo profesional, en donde el médico o cual-
quier otro profesional que ha recibido una preparacién de muchos afios para
poder ejercer su profesion, debe observar ciertas actuaciones con mucha pre-
caucién y determinar claramente por qué razon se realizé una mala praxis.”

Evidenciando asi que el tipo contemplado en el COIP -denote en la des-
cripcion de los elementos constitutivos del mismo, que la sancion se aplicara a
la persona que, al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o prac-
tica de su profesidon, ocasione la muerte de otra, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres anos. *

Denotando que esta tipificacion es el resultado de un cambio en la con-
cepcion de la culpa y del dolo, pues resulta que en este tipo de delitos no
existe dolo, sino culpa, pues se supone que los profesionales no tienen la
intencion de causar daio; sin embargo, cuando los profesionales ejecutan ma-
las practicas violando el deber objetivo de cuidado, causan una lesion a los
bienes juridicos protegidos y por lo tanto existe la necesidad de una tipificacion
especifica.

Resaltando que no se trata del profesional de la salud, sino a cualquier
profesional que ocasione una muerte o algun tipo de lesién por la inobser-
vancia del deber objetivo de cuidado resaltando el dafio y tomando en cuenta
factores importantes como los riesgos en los que incurre su profesion.

Generando lo que doctrinariamente se llama homicidio inintencional,el
mismo que implica que, cuando no hay la intencion de matar, pero la muerte
se ha producido por falta o infraccion al deber objetivo de cuidado, por errores
culposos (Falta de prevision, precaucidon o negligencia.)

Concepto que no merece objecion, pero que sin embargo advierte nue-
vamente la falta de armonia en el lenguaje usado por el Cédigo, ya que, en la
redaccion de estos articulos, en donde se define en términos generales la infrac-
cion culposa como el acontecimiento previsible pero no querido, que se causa
por negligencia, imprudencia, impericia o inobservancia de reglamentos.

3 Jaramillo.(2015).ANALISIS DOCTRINAL DEL HOMICIDIO CULPOSO POR MALA PRACTICA MEDICA EN
EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL ECUATORIANO:p7,8,9

4 Cadigo Organico Integral Penal publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de
2014: Articulo 146
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Evidencia que la mala practica profesional seria contextualizada de
la siguiente manera:

“[...] Existira mala praxis en el area de la salud, cuando se provoque un
dano en el cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este dafo parcial o
total, limitado en el tiempo o permanente, como consecuencias de un accionar
profesional realizado con infraccién al deber objetivo de cuidado® .

Mismo que se encuentra definido en el Art 27 y 146 del COIP, en el cual
se expresa que,(...)’por imprudencia o negligencia, impericia en su profesion
o arte de curar o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo
con apartamiento de la normativa legal aplicable”.®

Podria existir un dano verificable en el cuerpo, entendido como organismo,
o en la salud, extendiéndose el concepto tanto a la salud fisica integral como
la salud mental, siendo ésta comprensiva de todas las afecciones y trastornos
de orden psiquiatrico, psicoldgico, , individuales y de relacién con su entorno.

Lo cual involucra el infringir el deber objetivo de cuidado por errores
culposos, como son:

Imprudencia entendida como falta de tacto, de mesura, de la cautela, pre-
caucion, discernimiento y buen juicio debidos, por parte del profesional de la
salud.’

Negligencia: Entendida como la falta de cuidado y abandono de las pau-
tas de tratamiento, asepsia y seguimiento del paciente, que estan indicadas y
forman parte de los estudios en las profesiones de la salud.®

Impericia: Determinada por la insuficiencia de conocimientos para la
atencion del caso, que se presumen y se consideran adquiridos, por la obten-
cion del titulo profesional y el ejercicio de la profesion. °

Bien Juridico Protegido, siguiendo en gran parte a Von Liszt, que el “bien
juridico” puede ser definido como un interés vital para el desarrollo de los in-
dividuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico.
De la definicién dada tenemos que el bien juridico es un interés vital que pre-

5 Miranda. O.(2014).La Insuficiencia en el Homicidio Culposo por Mala Practica Profesional, la Tutela Judicial
Efectiva y Seguridad Juridica:p54,55

6 Caodigo Organico Integral Penal publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de
2014: Articulo 146

7 Miranda. 0.(2014).La Insuficiencia en el Homicidio Culposo por Mala Practica Profesional, la Tutela Judicial
Efectiva y Seguridad Juridica, Ecuador:p14,p15

8 Ibid

9 Ibid
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existe al ordenamiento normativo, pues tales intereses no son creados por el
derecho sino que éste los reconoce, y, mediante ese reconocimiento, es que
esos intereses vitales son bienes juridicos.™

Nos conlleva a confluir en lo expresado por Jiménez de Asua, cuando de-
termina que son defendibles todos los derechos “aun con los mas extremados
medios”, concepto replicado por Soler, cuando expresa que “la defensa de un
derecho no puede ser declarada ilicita, en principio sin decretarse el triunfo de
la injusticia”.™

Lo cual nos conlleva a subsumir si sera necesario actuar de una manera
que lesione bienes juridicos ajenos, esto es, en funcién de la necesidad de
proteger determinado bien, en el cual posiblemente podriamos incluso encon-
trarnos frente a un justificante.

1.-ELEMENTOS DESCRITOS EN EL ACTO OBJETIVO O ACCION
PUNIBLE:

Doctrinariamente estos pueden ser: simple si protege o prevalece la de-
fensa de un bien juridico y tipos complejos o pluriofensivos, si el cuidado, pro-
teccidon o tutela se efectua en forma simultanea, es decir involucra multiples
bienes juridicos protegidos, sin que ello implique el adecuar la conducta a otra
tipicidad. 2

Lo cual genera que si la mala practica profesional ocasiona la muerte, el
bien juridico que vulnera, diran algunos tratadistas, es exclusivamente el bien
juridico protegido vida; otros senalaran que a mas de ella, tutela o proteccion
al derecho a la salud, lo cual nos remonta necesariamente a lo consagrado en
el articulo 32 de la Constitucién, en el que dentro de esta ultima apreciacion
pueden ampliarse la interpretacion misma y decir que vela también un bien
social y juridico como es el derecho a la seguridad juridica contemplado en el
articulo 82 de la Constitucion.™

Derecho que se Fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas claras, publicas y aplicables por las
autoridades competentes, en su mas amplio concepto, como valor social que
implica y protege un derecho humano, como es la salud.

Al respecto la Corte Nacional de Justicia del Ecuador (CNJ) emitio la reso-
lucion interpretativa N°. 01- 2014 de 24 de abril del 2014, que aclara el articulo

10 VON LISZT, Franz, Tratado de Derecho penal, trad. de la 20a ed. alemana por Luis Jiménez de Asua, adi-
cionado con el Derecho penal espafol por Quintiliano Saldaia, t. Il, 4a ed., Reus, Madrid, 1999, p. 6.

11 4 Jiménez de Asua, L. (1946). Libertad de Amor y derecho a Morir.

12 9(Lombana Villalba, 2007, p. 119 - 122)

13 Miranda. O.(2014).La Insuficiencia en el Homicidio Culposo por Mala Practica Profesional, la Tutela Judi-
cial Efectiva y Seguridad Juridica, Ecuador:p15.
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146 del nuevo Cadigo Integral Penal (COIP), respecto al homicidio por mala
practica profesional, en el que resolvié que para que se configure este delito,
sancionado con carcel de uno a tres anos, el profesional debera violar el deber
objetivo de cuidado.

Lo que evidenciaria que este delito se configuraria por el incumplimiento
de leyes, reglamentos, manuales, asi como por la falta de formacion profesio-
nal y la falta de diligencia, para que ocurra una agravante y se de una sancién
de carcel de tres a cinco afos, ademas de la violacion al deber objetivo de
cuidado, el profesional debe haber incurrido en la realizacion de acciones ile-
gitimas, innecesarias y peligrosas.

2.- PRESUPUESTOS CRITICOS EN TORNO AL TIPO PENAL:

El tercer inciso que manifiesta que el médico o profesional de la salud
sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afos si la muer-
te se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

Nos conlleva a pensar que para que se produzca el delito de homicidio
calificado, este devendria de una base de preceptos muy blandos, lo que ha
causado una preocupacion por parte los profesionales de la salud puesto que
queda a decision amplia del juzgador el establecer que se entiende por estos
preceptos, causando una sobre punicidén en ciertas conductas, por esta razén
los profesionales de la salud formaron una comision solicitando que se pro-
mueva una resolucion que aclare el inciso tercero.

Pero al observar esta aclaracién o ampliacién que solicitaron los profesio-
nales de la salud esta no cumplié con las expectativas que se buscaba el gre-
mio ya que no particulariza realmente a estas acciones antes mencionadas.

Lo que genera que nos encontramos con un tipo penal que al no ser auto-
nomo para la mala practica médica en especial, es demasiado amplio lo cual
genera que el alcance de proteccion sea demasiado extenso.

Finalmente es oportuno destacar que la ley penal debe regirse a un ana-
lisis integral, de si cumple con todas las garantias que exige nuestra constitu-
cion, entre ellas la de contener dentro de la tipificacion de delitos las prohibi-
ciones precisas y las sanciones para que pueda considerarse exhaustiva y al
considerase exhaustiva a los presupuestos que condicionan la pena y determi-
nan la responsabilidad penal, asi como las consecuencias juridicas.
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