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ESTUDIO INTRODUCTORIO

Enrique Uribe Arzate

E ste libro nacié de la convergencia de inquietudes entre diversos juristas; todos,
en su momento, miembros del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).

El punto nodal de la cuestion se plante6 en torno a la manera de construir en
México un Estado constitucional. Hoy, lo cierto es que el Estado de Derecho ha
sido superado no sélo por los fenémenos que acontecen al seno del propio Esta-
do, sino ademas, y tal vez preponderantemente, por los fendmenos que tienen
lugar en la dimensién internacional.

Tradicionalmente, en la doctrina ha imperado la idea de que el Estado de
Derecho es la maxima construccion cientifica de la organizacién juridico-politica
de los hombres. En otros ambitos, s6lo de manera refleja, e incluso irreflexiva, se
habla de este topico, sin comprender a cabalidad a qué se refiere y cudles son sus
notas distintivas y sus alcances.

Con esta preocupacién, logramos la participacién de juristas de primera linea,
quienes han compartido con nosotros su visién sobre las condiciones y presupuestos
que son imprescindibles para la construccién de un Estado constitucional que sea ca-
paz de asegurar a los habitantes que el poder publico se ejerza con limites y controles,
y que los derechos humanos de los habitantes estén plenamente garantizados.

Asi las cosas, el libro se compone de cinco interesantes estudios que abordan
igual nimero de aspectos que, a nuestro juicio, son esenciales en este proposito
de generacién del Estado constitucional en México. El trabajo estd eslabonado
a partir de la dimension politica, en la que se hace mencién de los presupuestos
esenciales para la configuracion de lo estatal y de lo publico.

Ahora bien, es evidente que lo politico resulta inescindible de la concepcién
del Estado; asi, cualquier manifestaciéon del poder publico tiene que ser visualiza-
da desde los fenémenos politicos que, en su raiz mas profunda, se desprenden del
fenémeno méas humano de todos: el poder, el amor por el poder y hasta la fe en el
poder, como lo manifestara Loewenstein al inicio de su Teoria de la Constitucion.
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Esta primera parte del trabajo es muestra evidente de esa compleja composi-
ci6én que lleva al fendmeno del poder y sus manifestaciones hasta la creaciéon de
reglas juridicas que pretenden moderar, controlar y limitar el poder de los hom-
bres. Como lo colectivo es todavia una proyeccién mayor de esta fenomenologfa,
el deseo de controlar el poder de los hombres y de sus grupos —en las colisiones
inevitables que se dan entre unos y otros— tiene por supuesto un grado mayor de
complejidad. Este enorme desafio de regulacién y control del poder no tiene otro
escenario que la organizacion juridico-politica conocida desde Maquiavelo como
lo stato. Es el Estado y s6lo el Estado el contexto donde germina y tiene lugar la
vida politica de los hombres; el escenario natural de lo colectivo; el continente
irremplazable para la vida humana.

En esta dindmica, los modos de regulacion del citado quehacer individual y
colectivo encuentran en el derecho su mas conspicuo asidero: los grupos huma-
nos no tienen mas opcion. De ahi la grandeza del Estado y del derecho, creacién
humana que paulatinamente ha hilvanado a lo largo de los siglos los deseos y los
suefos de los pueblos.

Como se podra ver en esta obra, un elemento fundamental que conecta los
diversos componentes de este andamiaje es el sistema democratico; savia natural,
esencia y fuerza vital que, simple y llanamente, oxigena y limpia la vida colectiva.
La democracia es, en este sentido, el corazén y los pulmones de lo “stato”.

Si bien las manifestaciones mds visibles de la vida democratica tienen lugar
en los procesos electorales, el relevo de los gobernantes por este medio es tan
s6lo una de las multiples facetas de la democracia. La vida democratica debe ser
comprendida como el “estado” natural del Estado.

Sin embargo, la vida democratica es mas dindmica; conecta los procesos electo-
rales peri6dicos con el quehacer cotidiano de la cosa publica. En esta perspectiva de
lege ferenda, la democracia —ejercicio vital a fin de cuentas— debe tener claramente
identificados los muy variados escenarios y los ritmos de sus manifestaciones. Por
eso la democracia no puede ser mds, pero tampoco menos, que una forma de vida
humano-social —como dijera Heller—, vida en forma y forma que nace de la vida.

Sin democracia que articule y oriente los afanes colectivos, el Estado es poco
menos que artificio y seguramente mucho mas que falacia y entelequia. Los hom-
bres deben hacer madurar sus sistemas democraticos para dar paso al ejercicio
mismo de la libertad. Hubo quien dijo en su momento: “no sé si la democracia
hace mas libres a los hombres, pero si sé que los hace mas hombres”. Nosotros
opinamos que la democracia tiene que hacer libres a los hombres; si no es asi,
pobre democracia tendremos.

Pero la democracia no es la panacea y el Estado de Derecho —hoy desbordado-
tiene que ser repensado para darle vida a sus postulados o, al menos, para darles
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digna sepultura. Si las dos ideas que sostenian al tambaleante Estado de Derecho
aparecen hoy desvencijadas y enmohecidas, es hora de reformular los principios
del Estado de Derecho y lanzarlo a la conquista de un estatus superior, que es el
Estado constitucional.

El Estado de Derecho fue construido pensando en que serfa un infranquea-
ble limite contra el abuso de poder, el despotismo y la falta de reconocimiento
y proteccion de los derechos fundamentales de los gobernados. La realidad ha
demostrado lo contrario, ya que sélo ha servido para envolver con la legalidad
—muchas veces cuestionable— actos y normas que, vistos a la luz de su fundamento
constitucional, simplemente no pueden ser aprobados.

Leyes y actos contrarios a la Constituciéon son el marbete del tipico Estado de
Derecho, incapaz de someter a quienes abusan del poder y de garantizar los de-
rechos fundamentales de las personas. Sobran los casos de jueces venales que bajo
el alegato de la legalidad, lejos de cualquier manifestaciéon de pudory pundonor,
aplican laley y sulegalidad, sin importarles el atropello y los agravios que infligen
con sus determinaciones e injustas sentencias.

El triste recuerdo de los ministros que resolvieron como jueces de legalidad y
no de justicia en el caso de la capitalizacion de intereses, conocida como anatocis-
mo, todavia resuena con fuerza en nuestros dias. Dijo el entonces Presidente de la
Suprema Corte: “Nuestros tribunales son Tribunales de legalidad, no de justicia”.
Ante tan frivola respuesta, <qué le queda al Estado que basa sus decisiones en la
legalidad?, <qué le queda al Estado de Derecho?

Es evidente que todas las inconsistencias del Estado de Derecho repercuten
en la conformacion de la vida social. Hoy, la dindmica social de México se sumer-
ge mas en un ambiente de inseguridad, limitado crecimiento laboral, economia
tambaleante y dependiente del entorno internacional; pero sobre todo, destaca
el evidente abuso de poder y la falta de mecanismos para atemperar y erradicar
sus perniciosos efectos sobre la vida social.

Nuestra novel democracia cede ante el peso de los medios de comunicacién
y la arrogancia de los partidos politicos; el arbitro electoral, que en épocas no
electorales se convierte en divulgador de la vida democratica, enmudece y tiem-
bla cada vez que es preciso contar votos, cuando esto es lo esencial en cualquier
sistema democratico.

En otra arena, el poder legislativo, que deberfa ser el principal promotor de la
regularidad constitucional, consiente abiertamente las colisiones normativas, cuan-
do no, incluso es ¢l mismo quien incurre en desacato constitucional. Por mencionar
un ejemplo, ha sido vergonzoso el caso de la reforma constitucional de 2011 que
sefial6 un plazo de 120 dias para que tuviera lugar la aprobacién de la nueva Ley
de Amparo -ley reglamentaria de los articulos constitucionales reformados-y hasta
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la fecha en que esta obra ha sido concluida (junio de 2012, iun ano después!), segui-
mos en el limbo de la inexistencia juridica o, cuando menos, en la pantanosa region
de la inconstitucionalidad por omision legislativa que absurdamente se ha pretendi-
do salvar con acuerdos del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Este es el escenario en que se desarrolla la vida de los mexicanos. La ausencia
de un Estado de Derecho y las dificultades para restablecerlo nos han llevado a
formular esta hipétesis: México tiene que transformarse en un Estado constitu-
cional, so pena de enfrentar una peligrosa reversion hacia los regimenes autori-
tarios. La fragilidad de las autoridades y el bajisimo nivel de respeto a la ley han
puesto en evidencia las fracturas del Estado de Derecho que, horadado por la
corrupcion y las impunidades, estd presto a ceder su lugar a la barbarie, embo-
zada hoy bajo el velo del combate a la inseguridad y la violencia.

Sin duda, son horas dificiles para el Estado mexicano.

En su faceta de Estado de Derecho, México ha agotado sus opciones; la invia-
bilidad de su desarrollo en medio de la improvisacién y la falta de visién de futuro
ahogan cualquier intento de reconstruccién. Hoy, no hay muchas opciones para
dar seguimiento a estos impulsos, porque la legalidad esta rebasaday el poder del
Estado, peligrosamente debilitado.

La ausencia de controles que precedan a la emisién misma de la ley nos coloca
en una situacion sumamente delicada, pues el Estado de Derecho se conforma
con reparar —asi sea medianamente- lo que se ha desviado de la Constituciéon y no
apuesta a la construccién constitucional desde el origen de las normas.

En el mismo orden de ideas, es comtn escuchar entre la poblacién expresiones
erréneas sobre el derecho, tales como: “qué mal estan nuestras leyes”, “el derecho
en México no sirve”, “la corrupcién nos esta absorbiendo y nuestros gobernantes
no hacen nada para detenerla”. De tal manera, se llega a pensar que si el Esta-
do de Derecho no nos salva, entonces nada lo hara, en virtud de que estamos
siguiendo de manera acritica los ordenamientos legales secundarios sin que ello
nos traiga la armonia, la paz y el progreso deseado en nuestro pafs.

A pesar de ello, el dilema radica en que sin supremacia constitucional y me-
canismos juridicos reales que la defiendan, paradéjicamente, ni siquiera el prin-
cipio de legalidad y la tesis de la divisién de poderes son posibles. El Estado de
Derecho, que estructuralmente no alcanza a garantizar la supremacia constitucio-
nal, no tiene més opcién que transformarse en un Estado constitucional.

En el caso de México, una caracteristica mas abona a favor de esta cuestién
impostergable. Se trata del sistema federal que a la luz del Estado de Derecho ha
funcionado al revés, es decir, direccionado hacia la absurda tendencia a concen-
trar el poder en los 6rganos federales y, todavia en estos tiempos, con una con-
centracion muy marcada de atribuciones en el Presidente de la Reptblica.
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El presidencialismo que estudiara Carpizo hace varias décadas no ha cambia-
do sustancialmente. En este campo, el estilo personal de gobernar ha permitido
inadmisibles abusos y hasta decadentes expresiones que ni siquiera podriamos
analizar con las herramientas usuales de los juristas. Cuando el dicharachero Fox
se referia a la pareja presidencial —para no dejar fuera a su omnipresente conyu-
ge- 1o sélo incurria en al menos una expresion fuera de lo previsto por nuestra
Constitucién que establece un ejecutivo unipersonal, sino que ademas era mues-
tra fehaciente de un claro desvario que puede actualizar aquella sentencia que
dice: “el poder ofusca a los inteligentes; a los otros, los vuelve locos”.

Como este caso, han sobrado ejemplos que constatan el ejercicio irregular del
poder, los abusos, el nepotismo que ni siquiera es pertinente citar aqui; bastenos
con decir que el sistema federal adolece de un disefio que permita llevar a cabo
los ejercicios de colaboracién o cooperacion entre el centro y la periferia.

Nuestro federalismo, largamente estudiado y no menos criticado, no puede
ser desarrollado en el esquema actual porque hace falta una reforma de Estado,
capaz de convertir a las entidades federativas y a los municipios en verdaderos
espacios para la vida comunitaria e incluso para la toma de decisiones y la gene-
racién de planes de desarrollo. Como parte esencial de los fundamentos consti-
tucionales del Estado mexicano, el federalismo debe atender la diversidad de las
regiones y de todos los rincones de la geografia del pais.

En esta obra, el estudio del federalismo es fundamental, porque nos permi-
te comprender cémo estd estructurado el Estado mexicano, la manera en que
conviven los distintos espacios competenciales y toda una serie de importantes
consecuencias que derivan de una comprension cabal del significado y operacion
del federalismo en el marco del Estado constitucional.

El Estado mexicano debe atender con prestancia esta exigencia, pues de lo
contrario seguiremos en la inercia de creer que hay niveles de gobierno, con la
consecuencia l6gica de que el “nivel” federal tiene preeminencia sobre los niveles
local y municipal.

En este orden de ideas, el Estado mexicano necesita un disefio que establezca
de manera congruente la coexistencia y cooperacién entre los distintos dmbitos
competenciales. En la explicacién cientifica del modelo federal no hay espacios
mayores y menores, sino diversos escenarios que cooperan para una causa comun.
En México debemos incluso atender la posibilidad de que el federalismo opere
como detonante del desarrollo local y regional. Algunos temas relevantes en este
punto se articulan desde el reconocimiento de la capacidad tributaria y de planea-
cién de cada entidad federativa y de cada municipio, para la mejor atencién de
lo que cada espacio necesita. Un federalismo debidamente estructurado requiere
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una vision contextual y prospectiva; su asiento natural es el Estado constitucional
que opera como insuperable regulador del poder y de sus modos de operacién.

En esta senda que ve en el paradigma del Estado constitucional su oportunidad
y fortaleza no puede faltar una temdtica que ha tomado inusitada importancia en
México. Nos referimos a los derechos humanos, que a partir de la reforma consti-
tucional que tuvo lugar en 2011 ocupan ahora un lugar de obligada referencia para
todos los servidores publicos y muy especialmente para los jueces locales y federa-
les, id est, para los jueces del ambito local y para los jueces del ambito federal.

La necesidad y urgencia que reiteradamente hemos citado a través de estas
lineas posiblemente encuentre en este punto su ratio esendi. Durante décadas, la
cuestién que nos ocupa fue un tema de poco interés para los gobernantes, algo
menos que inexistente en el quehacer gubernamental. Las violaciones a derechos
humanos -a las garantias, como se les llamaba en el lenguaje entonces predo-
minante- eran sin duda mayores en su nimero e impacto. Si acaso, el juicio de
amparo funcion6 como el medio de proteccion mas aconsejable y atn asi, los
agravios eran una constante en el ejercicio del poder.

Por fortuna, la divulgacién de la existencia de los derechos humanos, su gran
desarrollo en el ambito internacional y la creacién de organismos especializados
para su proteccion, han propiciado la actualizacién del Estado mexicano en esta
asignatura. Los derechos humanos son, sin duda, la gran directriz en el disefio de
las instituciones y en el desempefio de los servidores piblicos.

Desde hace tiempo ha sido demostrado que no se trata de la adopcién de nin-
guna moda o tendencia juridica o politica. Los derechos humanos son la esencia
misma de la vida colectiva, alimentan y legitiman el quehacer del gobierno, son el
sustento de las decisiones y actuacién de los servidores publicos. Como correlato
de la existencia y reconocimiento de los derechos humanos, identificamos a las
garantias, ahora si, en su sentido técnico, como los medios de aseguramiento de
los derechos inherentes a los seres humanos.

Luego de la reforma constitucional a la que nos hemos referido, el Estado de
Derecho ha permanecido inmévil, evidenciando su incapacidad para llevar a la
practica los cambios legales que son indispensables para darle vida a los derechos
humanos. Luego de la reforma constitucional, el Estado debe operar los cambios y
adecuaciones de la legislacién ordinaria; pero, de manera similar a como ocurrié
con la anomia respecto a la reforma en materia de amparo, la atinente a derechos
humanos ha tomado el mismo curso. El Estado de Derecho otra vez fue superado.

En el plano de lo deseable, el Estado constitucional debe estimar como infaltable
la actividad legislativa que permita llevar a la préctica los cambios esenciales de la
Constitucién. En este caso, la reforma constitucional -mas atin en temas fundamen-
tales, como los derechos humanos- tiene que propiciar una intensa actividad legisla-
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tiva en todos los ambitos competenciales; lo mismo en el Congreso de la Unién que
en las entidades federativas y el Distrito Federal, a fin de dotar a los habitantes de los
medios de proteccién a su alcance, viables y eficaces, para disfrutar y hacer tangibles
los derechos humanos que hoy, lamentablemente, sélo viven en el papel.

Como los “derechos de papel” poco sirven a los habitantes, nos apremia una
revolucién en materia de legislacion, homologacion y armonizacion juridica, para
introducir la debida congruencia entre lo que consigna la Constitucién y lo que
no dicen las leyes ordinarias. En este punto, los procedimientos de naturaleza
constitucional también deben abrirse a la posibilidad de construir un verdadero
sistema de justicia constitucional que prevea los mecanismos adecuados para pre-
venir y, en su caso, remediar las violaciones a la Carta Magna.

Con todo y que las acciones de inconstitucionalidad por omision legislativa
parezcan un mecanismo extrafio a nuestra tradicion juridica, nos parece absurdo
que en México no haya algin procedimiento equiparable para obligar a los le-
gisladores simplemente a realizar lo que ningtn otro 6rgano puede hacer: crear
leyes. Parece tan simple decirlo, pero no ha calado en nosotros la cultura de la
responsabilidad y el trabajo. En la dimensién personal, cada quien sabra si da a
esto su debida importancia; pero en el plano de la potestas, sencillamente es inad-
misible la molicie y menos atn, la irresponsabilidad.

Asi las cosas, la conversién de México en un Estado constitucional exige la
construccién de un sistema de transparencia y rendiciéon de cuentas que obligue
por igual a todos los servidores ptblicos a someter al escrutinio de los habitantes
su gestién y sus resultados.

Es claro que no se trata de un gesto benevolente de algtin servidor publico
informar, rendir cuentas, manifestar sus bienes. Esto debe quedar inscrito en las
obligaciones esenciales que corresponden a toda persona que ejerza un espacio
en el poder publico. Desafortunadamente, todavia no acabamos de entender que
la res publica es de todos; que la rendicién de cuentas es una obligacion elemental
de los gobernantes.

No exageramos al decir que la transparencia y la rendicién de cuentas seran,
en breve, el pulso del Estado constitucional.

Sin embargo, el solo sistema de responsabilidades —por mas depurado que
esté- no es suficiente para garantizar el 6ptimo desempefio de los servidores
publicos. En los trazos que delinean al Estado constitucional debe considerarse el
establecimiento de un sistema de responsabilidades que permita actuar en conse-
cuencia, cuando el escrutinio de los ciudadanos lleve a constatar las irregularida-
des de cualquiera que se desempeiie en la res publica.

Actualmente, ambos aspectos estdn desconectados. Es mds, ni siquiera el tema
de la transparencia se ha proyectado hasta la posibilidad de exigir la rendicién



18 Enrique Uribe Arzate

de cuentas. En los ambitos federal y local, el IFAI y los organismos de la materia
en las entidades federativas han llegado a un punto en que los sujetos obligados
a informar, con el envio de un simple oficio, camplen con esta obligacion. Ergo,
la rendicién de cuentas es todavia una zona nebulosa e imprecisa.

El otro aspecto es casi nonato. En el Estado de Derecho, el sistema de res-
ponsabilidades se ha estacionado en la primigenia concepcién administrativista
que, a lo mas, permite amonestar, destituir o inhabilitar a los servidores ptblicos.
No discutimos la relevancia de la responsabilidad administrativa, pero, {qué se
ha hecho con respecto a la responsabilidad constitucional? No olvidemos que el
Estado de la legalidad proyecté sus alcances sobre la ley ordinaria. Por eso, en
la materia que nos ocupa, la responsabilidad administrativa apenas puede tocar
a los servidores publicos de “menor jerarquia”. Coloquialmente, podemos decir
que el sistema de responsabilidades del Estado de Derecho apenas puede exten-
der su guante a los mas flacos infractores.

Si esto no ha tenido un mayor desarrollo, se debe en gran parte a las limitacio-
nes inherentes a la concepcién misma del Estado de Derecho, que hemos tratado
en este breve texto introductorio.

Si la transparencia y rendicién de cuentas estan desconectadas del sistema de
responsabilidades y si ademas este sistema sélo aborda un tipo de responsabilidad
de los servidores publicos, es inconcuso que el Estado constitucional debe intro-
ducir un disefio contextual, completo de los aspectos aqui mencionados.

Esto significa que para la construccién del Estado constitucional no podemos
comprender cada tépico como si se tratara de materias independientes unas de
otras. El Estado constitucional debe iniciar con un disefio estructural propio, su
sistema politico ad hoc, los derechos humanos y su garantia, el impulso de la vida
democrdtica y la exigencia cotidiana y permanente de que los servidores ptblicos
transparenten su actuacién y rindan cuentas de su desempefio.

En el corolario de todo esto, debemos crear un sistema de responsabilidades
renovado, completo que, ademas de la responsabilidad administrativa que es via-
ble imponer a quienes se desempenan en los mas modestos empleos en el servicio
publico, pueda someter al debido proceso a quienes usualmente estan fuera del
alcance de la ley.

El nuevo sistema de responsabilidades permitira superar las insalvables limita-
ciones que hoy impiden atrapar también a los peces gordos, como lo prometiera
Vicente Fox, quien no pudo pescar a ninguno de los multiples hampones que
sobrevivieron a su sexenio. En descargo de este inolvidable politico de fantasia,
podemos decir que los anzuelos a su alcance eran y siguen siendo inoperantes.

Por todo esto, es urgente la conversién de México en un Estado constitucional.
Los trabajos contenidos en este libro dan cuenta de este apremio.



CAPITULO I

EL SISTEMA FEDERAL MEXICANO*

José Maria Serna de la Garza™*

I. LA FORMACION DEL SISTEMA

a forma federal de Estado se adopta en nuestro pais desde los origenes mis-

mos de nuestra vida como Estado-nacién independiente. Esto es, si en 1821

se consuma la independencia de Espafia, en 1824 surge la primera constitucién
mexicana, misma que adopt6 la forma federal.'

En el agitado siglo XIX mexicano, la cuestion de la forma federal fue un tema

de violenta disputa. En 1836, por ejemplo, se adopt6 una constituciéon de corte

* El presente ensayo ha sido elaborado con base en diversos trabajos que he publicado sobre el
tema del federalismo mexicano en afios recientes, entre los que se encuentran: “La logica centraliza-
dora del sistema federal mexicano”, en Bercholc, Jorge (director), La organizacion politica del territorio
en América y Espana (Fundaciéon Manuel Jiménez Abad, Lajouane, Buenos Aires, 2008); El sistema
federal mexicano, un andlisis juridico (Porrda/UNAM, México, 2009); “Descentralizacién via convenios: la
experiencia mexicana”, en IIDC, Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Tomo 2
(IDEMSA, Lima, 2009); “Aspectos constitucionales del federalismo fiscal mexicano”, en Rios Granados,
Gabriela (coord.), Reforma Hacendaria en la Agenda de la Reforma del Estado (UNAM, México, 2009).

** Investigador adscrito al Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM. Miembro del Sistema
Nacional de Investigadores (SNI) Nivel II.

' Durante la ultima etapa de la Colonia ocurrieron una serie de cambios administrativos que
fueron el germen de lo que ahora son las entidades federativas mexicanas. Las reformas borbénicas
de finales del siglo XVIII crearon las intendencias, que respondian a una reforma administrativa que a
través de cierta descentralizacion pretendia mejorar el manejo de las colonias de Espafia en América.
Posteriormente, bajo la vigencia de la Constitucion de Cadiz, se creé la figura de las “diputaciones
provinciales”, que también contribuyeron a ir formando una identidad politica propia y un espacio
de toma de decisiones auténomo del centro. Al ocurrir la ruptura de Espaia, esas fuerzas locales
cobraron fuerza y exigieron como condicién para permanecer dentro de un mismo Estado-nacién,
la forma federal.
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centralista que aboli6 el esquema federal. Sin embargo, en 1857 el federalismo
volvi6 por sus fueros, con la Constitucién de 1857. Posteriormente, con la inter-
venciéon napoleénica y el Imperio de Maximiliano se volvié a abolir el federalis-
mo, mismo que resurgio6 con la reinstauracién de la Republica y de la Constitucion
de 1857, en 1867.

Ya en el siglo XX, después de la Revolucién mexicana (1910-1917) se expidi6
la Constituciéon de 1917, todavia vigente en México el dia de hoy, si bien con
un sinnimero de reformas. Dicha constitucién repite en general las caracte-
risticas del esquema federal de la Constitucién de 1857. Es decir, establece un
sistema federal basado en “estados” y un “Distrito Federal” (residencia de los
poderes federales).” Asimismo, los estados gozan de un régimen de autonomia
definida en términos de libertad y soberania en todo lo que concierne a su ré-
gimen interior.” Como manifestacién de dicha autonomia, cada estado tiene la
facultad de establecer sus propios 6rganos de gobierno ejecutivo, legislativo y
judicial (dentro de los limites que marca la Constitucién General, en particular
el Articulo 116). Ademas, el sistema de distribucién de competencias se basa
en una cldusula residual en favor de los estados (“Articulo 124. Las facultades
que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados”). Por otro lado, la Constitucién
vigente contempla un poder legislativo federal bicamaral, con una Camara de
Diputados y un Senado. Asimismo, la Constitucién de 1917 prevé un ejecutivo
federal unipersonal, elegido por sufragio universal y directo; y un poder judi-
cial federal compuesto por la Suprema Corte de Justicia, el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, los tribunales de circuito y los juzgados de
distrito. Finalmente, la Constitucién de 1917 establece por primera vez en el
constitucionalismo mexicano una base constitucional especifica sobre la organi-
zaciéon municipal (Articulo 115).

En la actualidad, México cuenta con 31 estados y 1 Distrito Federal. Los 31
estados tienen todos la misma naturaleza y el mismo estatuto constitucional. El
Distrito Federal tiene un estatuto constitucional propio y distinto del de los esta-
dos. Por otro lado, existen 2,440 municipios, cuya configuracion juridico-consti-
tucional es la misma para todos, a pesar de que su realidad social, econémica y
cultural es sumamente diversa.

Ahora bien, a pesar de la estructura federal que acabo de describir en sus lineas
mas generales, el sistema federal mexicano acusa un alto grado de centralizacién.

* Hasta 1974 hubo también “territorios” federales, que ahora son entidades federativas.
* Articulos 40 y 41 de la Constitucién general.
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Ello se debe, en gran medida, a que el sistema politico formado en México a lo
largo del siglo XX tuvo como pieza fundamental una Presidencia de la Repiblica
sumamente fuerte, que a partir de un sistema de partido hegemonico desarrollo
y consolidé la capacidad de ejercer una influencia determinante no solamente
sobre la politica local, sino sobre el Congreso de la Unién e incluso, la Suprema
Corte de Justicia. Bajo estas circunstancias, a pesar de la fachada formalmente
federal, la politica real se condujo de una manera centralizada. Asimismo, dicho
sistema se encarg6 de introducir en el disefio institucional federal de nuestro pais
una légica centralizadora, por medio de la cual se consolidé la subordinacién de
los estados a los poderes federales, y en particular, a la institucién de la Presi-
dencia de la Republica. Hacer manifiesta dicha l6gica es uno de los objetivos del
presente trabajo.

Sostenemos que es necesario descubrir dicha légica, para a partir de ahi
trazar las lineas de la reforma posible. No cabe duda de que el sistema fede-
ral mexicano, en su configuracién constitucional y legal, requiere de reformas
importantes. El antiguo sistema politico centralizador y acusadamente presi-
dencialista y de partido hegemoénico se ha ido evaporando. En su lugar ha ido
surgiendo de manera lenta, y a veces timida, un sistema nuevo, en el que los
distintos actores politicos y sociales reclaman nuevos espacios de participacién
y de decision.

Ante esta circunstancia, el disefio institucional del sistema federal no puede
permanecer anclado a la antigua légica centralizadora. Al contrario, debemos
idear formulas novedosas para salir de dicha légica, a efecto de entrar en una
dindmica que permita vitalizar a los estados y a los municipios de México.

Los mexicanos de hoy estamos ante la tarea enorme de encontrar un disefio
institucional que devuelva facultades a los estados y a los municipios, pero que
también genere las condiciones para lograr la coherencia en el actuar publico.
Debemos encontrar un punto de equilibrio institucional que tome en cuenta las
grandes diferencias que existen entre estados y entre municipios, y que a la vez
tienda a garantizar un minimo satisfactorio de servicios y bienes publicos para
todos los que vivimos en este pais.

Para contribuir en esta tarea, el esquema del presente trabajo se ha dividido en
tres partes, relativas a: la formula de distribucién de competencias; el federalismo
fiscal y el régimen de convenios que caracteriza al sistema de relaciones de colabo-
racién y coordinacién. En ellas me propongo analizar la lgica centralizadora a la
que he hecho referencia, para a partir de ahi tratar de identificar las vias por
las que se podria avanzar en la revitalizacién del sistema federal mexicano.
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II. LA FORMULA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL DE MEXICO

La Constitucion de 1824 no contemplé un Articulo equivalente al actual 124
constitucional. El primer antecedente del Articulo 124 de la Constitucién de 1917
se encuentra en el Articulo 80 del primer proyecto de Constitucién Politica de la
Republica Mexicana, del 25 de agosto de 1842, que a la letra disponia: “Todas las
atribuciones y facultades que no se otorgan especificamente al Congreso nacional,
Poder Ejecutivo y Suprema Corte de Justicia, se entendera que quedan reservadas
a los departamentos”.

Esta féormula se repite, por cierto, en el Articulo 71 del segundo proyecto de
Constitucién Politica de la Republica mexicana, del 2 de noviembre de 1842.
Como se puede observar, el principio rector consagrado décadas después por las
constituciones de 1857y de 1917 ya se establecia en los mencionados documentos
de 1842: si una facultad no esta especificamente atribuida a los érganos centrales,
se entiende reservada a los departamentos. Cabe senalar que dichos documentos
no contemplaron un sistema federal propiamente dicho, sino un Estado unitario
con un cierto grado de descentralizacién, con base en “departamentos”. A pesar
de ello, puede verse en la norma referida la misma l6gica bésica que después
adoptarian las formulas de distribucién de competencias consagradas en las cons-
tituciones de 1857 y 1917.

Por su parte, el Articulo 24 del voto particular de la minoria de la Comisién
Constituyente de 1842, del 26 de agosto de ese mismo afo, propuso una férmula
distinta, segtin la cual: “La administracién interior de los estados sera enteramen-
te libre e independiente de los poderes supremos, en todo aquello que no estén
obligados por esta Constitucion para la conservacion de la unién federal”.

Este Articulo, mas que resolver el problema de la distribucién de competencias
entre federacion y estados, establecia una férmula para la delimitacién de los con-
tornos de la autonomia de los estados, mismos que serian libres e independientes de
la federacién, mientras la Constitucion no les obligase a actuar de determinada
manera en aras de la conservacién de la unién.*

Afos después, el voto particular de Mariano Otero al Acta Constitutiva y de
Reformas de 1847, del 5 de abril de dicho ano, contempl6 la férmula de distribu-
cién de competencias en dos Articulos:

* Para apreciar la diferencia en relacion con la formula del Articulo 124 actual podriamos resumir
la férmula del voto particular mencionado de la siguiente manera: en todo lo que los Estados no estén
obligados por la Constitucién, seran enteramente libres.
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Articulo 14. Los Poderes de la Unién derivan todos de la Constitucién, y se limitan
solo al ejercicio de las facultades expresamente designadas en ella misma, sin que se
entiendan permitidas otras por falta de expresa restriccién.

Articulo 15. Sobre los objetos sometidos al Poder de la Unién, ningtn estado tiene
otros derechos que los expresamente fijados en la Constitucién, ni otro medio legiti-
mo de intervenir en ellos que el de los poderes generales que la misma establece. La
Constitucién sélo reconoce como legitima entre todos o entre algunos de los estados,
la relacién que constituy6 y actualmente constituye su Federacion.

Resulta de suma importancia aproximarse a los razonamientos dados por Otero
al justificar la redaccién anterior para comprender la preferencia por establecer
un sistema “rigido” de distribucién de competencias entre la federacion y las
entidades federativas, que fue el que finalmente prevalecié en nuestro constitu-
cionalismo. Segtn Otero,

En un tiempo vimos al Congreso General convertido en drbitro de los partidos de los
estados decidir las cuestiones mas importantes de su administracién interior; y ahora
apenas restablecida la Federacién, vemos ya sintomas de la disolucion, por el extremo
contrario. Algunas legislaturas han suspendido las leyes de este Congreso; otra ha
declarado expresamente que no se obedecera en su territorio ninguna general que
tenga por objeto alterar el estado actual de ciertos bienes; un estado anunci6 que iba a
reasumir la soberania de que se habfa desprendido; con las mejores intenciones se estd
formando una coalicién que establecera una Federacion dentro de otra; se nos acaba
de dar cuenta con la ley por la cual un estado durante ciertas circunstancias conferfa
el Poder de toda la Unién a los diputados de esa coalicién, y quizd se meditan ensa-
yos todavia mas desorganizadores y atentatorios. Con tales principios, la Federacién
es irrealizable, es un absurdo, y por eso los que le hemos sostenido constantemente,
los que vemos cifradas en ella las esperanzas de nuestro pafs, levantamos la voz para
advertir el peligro.

Elarticulo 14 del Proyecto de Reformas, estableciendo la maxima de que los Poderes de
la Unién son poderes excepcionales y limitados sélo a los objetos expresamente desig-
nados en la Constitucién, da a la soberanfa de los estados toda la amplitud y seguridad
que fuera de desearse. Mas por esto mismo, y por la teorfa fundamental que ya indiqué
al expresar las razones por las cuales tocaba al Poder general arreglar los derechos
del ciudadano, es necesario declarar también que ninguno de los estados tiene poder
sobre los objetos acordados por todos a la Unién, y que no siendo bajo este aspecto
mas que partes de un todo compuesto, miembros de una gran Republica, en ningtin
caso pueden por si mismos, en uso de su soberania individual, tomar resolucién alguna
acerca de aquellos objetos, ni proveer a su arreglo, mas que por medio de los poderes



24 José Maria Serna de la Garza

federales, ni reclamar més que el camplimiento de las franquicias que la Constitucién
les reconoce (Camara de Diputados, 1994: 960-961).

Ala postre, el Acta Constitutiva y de Reformas del 18 de mayo de 1847 consagré
en sus Articulos 20 y 21 casi los mismos términos de los arriba citados Articulos
14y 15 del voto particular de Mariano Otero al Acta Constitutiva y de Reformas
de 1847:

Articulo 20. Sobre los objetos sometidos al Poder de la Unién, ningtn estado tiene
otros derechos que los expresamente fijados en la Constitucién, ni otro medio legitimo
de intervenir en ellos, que el de los poderes generales que la misma establece.
Articulo 21. Los poderes de la Unién derivan todos de la Constitucion, y se limitan
solo al ejercicio de las facultades expresamente designadas en ella misma, sin que se
entiendan permitidas otras por falta de expresa restriccién.

Nétese, sin embargo, que si bien estos Articulos indicaban que tanto estados como
federacion solamente tendrian los derechos y facultades expresamente fijados
por la Constitucién, no se contemplaba todavia la férmula de reserva a favor de
las entidades, como la que prevaleceria después en el sistema federal mexicano.

Por otro lado, cabe mencionar como otro antecedente histérico la peculiar
férmula del Articulo 81 del Estatuto Organico Provisional de la Republica Mexi-
cana, del 15 de mayo de 1856, que en la situacién de emergencia vivida por el
pais expreso lo siguiente: “Todas las facultades que por este estatuto no se sefialen
expresamente a los gobiernos de los estados y territorios, serdn ejercidas por el
presidente de la Republica, conforme al articulo 3o. del Plan de Ayutla, reforma-
do en Acapulco”.

Poco tiempo después, el Articulo 48 del Proyecto de Constitucion Politica de
la Republica Mexicana, del 16 de junio de 1856, siguiendo muy de cerca, sin
ser igual, a la 10a. Enmienda de la Constitucién de EUA, estableci6 la siguiente
férmula: “Las facultades o poderes que no estan expresamente concedidos por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservados a los esta-
dos o al pueblo respectivamente”.

El texto de esta formula fue debatido en la sesion del 10 de septiembre de
1856. En el debate surgieron algunas ideas e inquietudes que vale la pena rese-
far. En primer lugar, el diputado Ruiz sugirié que la palabra “poderes” podia
suprimirse, puesto que era redundante. En segundo lugar, también sugirié que
se suprimiese la palabra “pueblo”, debido a que, de acuerdo con otros Articulos
de la Constitucién, se habia ya decidido que el pueblo ejercia su soberania por
medio de los Poderes de la Uni6n o de los estados.
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Las propuestas del diputado Ruiz fueron aceptadas por el Congreso Constitu-
yente ya que, a la larga, la formula aprobada y consagrada en el Articulo 117 de
la Constitucién de 1857 fue la siguiente: “Las facultades que no estan expresa-
mente concedidas por esta Constitucion a los funcionario federales, se entienden
reservadas a los estados”.

Como puede apreciarse, esta es exactamente la misma férmula del Articulo
124 de la Constitucién de 1917, el cual ha permanecido sin reforma hasta la fe-
cha. Cabe aclarar, sin embargo, que en el Congreso Constituyente de 1916-1917
la férmula no dejé de ser discutida y criticada.

En efecto, en la 62a. sesiéon ordinaria del constituyente de Querétaro, cele-
brada el 25 de enero de 1917, el diputado Fajardo trajo a colacién la férmula
que habfa sido propuesta por la Comisién de Constituciéon en 1856 y recordd
las razones por las cuales se habia suprimido la referencia al “pueblo” (el pueblo
ejerce su soberania a través de los poderes federales y de los estados). Después de
este recordatorio, Fajardo pidi6 que se adicionara el Articulo con el término
de “pueblo”. Su razonamiento fue el siguiente: al crear el Estado federal, el pue-
blo mexicano no abdicé totalmente su soberania en los poderes federales o en los
de los estados, sino que se reservaba ciertos derechos, a los cuales nunca habifa
renunciado ni podria renunciar jamas. Se trataba —en su argumento- de derechos
que quedaban en el pueblo, respecto de los cuales no podia entenderse que los
habia entregado a los poderes federales o estatales (Camara de Diputados, 1994:
963-964).

Asimismo, como constitucion escrita que era —dijo Fajardo- nuestra norma
fundamental era de poderes “expresados”; “asi que los poderes que no estén ex-
presados, es decir que no estén escritos, en esta Constituciéon a favor de los pode-
res de la Unién o de los estados, se entiende que es el pueblo quien los retine”.

Para ilustrar sus ideas, el diputado Fajardo cit6 dos ejemplos. El primero se
referia al “préstamo” de la Bahia de Magdalena que el gobierno mexicano hizo en
1907 a EUA. El segundo, a la venta que Santa Anna hiciera de parte del territorio
nacional a EUA. En esencia, Fajardo argumenté que ni los poderes federales ni
los estatales tenian derecho de enajenar partes del territorio nacional a potencias
extranjeras. S6lo al pueblo podia corresponder tal derecho, mediante un plebis-
cito, por ejemplo, y aquellos poderes no podian entender que el pueblo les habia
delegado ese derecho.

Por su parte, Machorro Narvdez se pronuncié en contra de las razones de
Fajardo, argumentando que su labor como constituyentes era crear 6rganos cons-
titucionales y que el “pueblo” no era un 6rgano de tal naturaleza. Asimismo,
indic6 que si no habia facultades expresas para enajenar, por ejemplo, parte del
territorio nacional, el gobierno no podia hacerlo, implicando que hacerlo serfa
inconstitucional.
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El diputado Medina tercié y sefial6 al diputado Fajardo que habia cosas que
ni el mismo pueblo podia hacer, por ejemplo, enajenar su independencia o su
territorio a través de un plebiscito.

Finalmente, el Articulo 123 del proyecto de Constitucién, posteriormente
aprobado bajo el numeral 124, fue aceptado por el constituyente en sus términos,
es decir, sin las adiciones propuestas por Fajardo.

Ahora bien, el debate entre los diputados constituyentes deja al descubierto
un problema de la teoria del Estado federal, que puede llegar a tener consecuen-
cias practicas relevantes. La férmula del 124 constitucional asigna expresamente
facultades limitadas a la federacion. Esas facultades quedan acotadas, sujetas a
la expresién que de las mismas haga la Constitucién. Pero, <cémo se define el
ambito de la reserva hecha en favor de las entidades federativas? ¢Hasta dénde
llega el campo de todas las facultades que la Constitucién no asigné expresamente
a la federacion?

Porque estd claro que la federacién no puede hacer mas que lo que expresa
o implicitamente le permite la Constitucién (siendo las facultades implicitas un
medio para poder ejercer una facultad explicita) (Tena, 1978: 123-124). Pero,
dsignifica esto que las entidades federativas pueden hacer “todo lo demas”? ¢Qué
es “todo lo demds”? En nuestra opinién, este ambito de reserva de las entidades
federativas no puede entenderse como si tuviese un alcance absoluto o ilimitado.
En un Estado constitucional, todas las autoridades tienen facultades limitadas.
Si asumimos que el Estado mexicano es un Estado constitucional, dcudles son
entonces los limites de las entidades federativas? <Lo son tinicamente las prohi-
biciones que en el caso mexicano encontramos en los Articulos 117 y 118 de la
Constitucién?

Lo que mas nos interesa en este breve analisis historico es tratar de identificar las
razones que llevaron a adoptar la férmula “rigida” del 124 (cuyo elemento central
esta conformado por la utilizacién del adverbio “expresamente”), con sus antece-
dentes directos en el Articulo 117 de la Constitucién de 1857; los Articulos 20y 21
del Acta de Reformas de 1847 y, mas atrds, el Articulo 80 del primer proyecto de
Constitucién Politica de la Republica Mexicana, del 25 de agosto de 1842. En nues-
tra opinién, para entender la utilizacion del adverbio “expresamente” dentro de la
multicitada férmula, la clave se encuentra en el texto de Otero antes mencionado.

En efecto, como senala el referido autor en la cita arriba apuntada, la génesis
de la Republica estuvo caracterizada por la intromision de los poderes federales
en los asuntos internos de las entidades federativas, pero también por la injeren-
cia de algunas entidades federativas en dmbitos de competencia de la federacién.
En una situacion asi, introducir una férmula de distribuciéon de competencias que
permitiera el empalme, la coexistencia, la coincidencia y aun la concurrencia de



El sistema federal mexicano 27

facultades, hubiese tenido un efecto desorganizador y desintegrador, puesto que
habria estimulado la invasién de competencias entre los elementos del sistema
federal. Sin un Estado-nacional consolidado, sin normalidad constitucional, sin
mecanismos de defensa de la Constituciéon operantes, sin una sumision incondi-
cional de las partes al orden constitucional, sin un sistema de justicia constitucio-
nal eficaz para resolver los conflictos de competencia de un sistema federal mas
complejo, no era practico (y hubiese sido politicamente imprudente) introducir
una férmula de distribuciéon de competencias mas compleja de la que finalmente
se adopto.

En otras palabras, el diseio institucional y la operacién de un Estado federal
basado en férmulas complejas que den flexibilidad al sistema supone la existencia
de un Estado-nacional fuerte y consolidado. Si se acepta esta hipétesis, se puede
entender entonces que, en un inicio, el Estado federal mexicano dificilmente po-
dria haberse basado en una férmula de distribucién de competencias legislativas
que no fuese rigida y simple. En el texto original de la Constitucion de 1857, la
Unica materia en la que se permitié una cierta coexistencia en cuanto a la facultad
de legislar sobre ella fue la de vias generales de comunicacién (Articulo 72, Frac-
cién XXII). Todas las demas férmulas de cooperacién y “concurrencia” vinieron
después, ya que el Estado-nacional mexicano se habia consolidado. Y al introdu-
cirse dichas formulas en los textos constitucionales, flexibilizaron el sistema rigido
de los Articulos 117 (Constitucién de 1857) y 124 (Constituciéon de 1917).

Con el Estado-nacional consolidado, bajo la égida de la dictadura de Porfirio
Diaz primero, y del “nuevo autoritarismo” surgido de la Revolucién mexicana
después, es cuando empiezan a multiplicarse las formulas tendientes a flexibilizar
el sistema de federalismo “dual” en nuestro constitucionalismo. De esta manera,
la facultad de expedir leyes en materia de salubridad general de la Republica se
introdujo con la reforma del 12 de noviembre de 1908 a la Constitucion de 1857
(Articulo 72, Fraccion XXI). Por su parte, la posibilidad de que tanto la federacion
como los estados legislen en materia educativa data del texto original de la Cons-
titucién de 1917; senalaba el Articulo 73 en su Fraccion XXVII que el Congreso
estaba facultado “para establecer escuelas profesionales [...] y demds institutos
concernientes a la cultura superior general de los habitantes de la Republica [...]
sin que esas facultades sean exclusivas de la Federacién” (Tena, 1978: 422); en
tanto que la facultad del Congreso de la Unién de “dictar las leyes encaminadas a
distribuir convenientemente entre la Federacién, los Estados y los Municipios el
ejercicio de la funcién educativa [...] buscando unificar y coordinar la educacién
en toda la Republica”, procede de la reforma constitucional a los Articulos 3o0.y
73, publicada el 13 de diciembre de 1934. Por su parte, la facultad que tanto la
federacién como los gobiernos de los estados tienen para establecer instituciones
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especiales para el tratamiento de menores infractores se introdujo con la reforma
del 23 de febrero de 1965.

Por otra parte, la “concurrencia” en materia de asentamientos humanos se es-
tableci6 a través de la reforma publicada el 6 de febrero de 1976, que introdujo la
Fraccion XXIX-C en el Articulo 73 constitucional. Mientras que la “concurrencia”
en materia de equilibrio ecol6gico y protecciéon al ambiente se estableci6 a través
de la reforma que introdujo la Fraccién XXIX-G en el Articulo 73 constitucional,
publicada el 10 de agosto de 1987. Y por tltimo, la “concurrencia” en materia de
deporte fue introducida por la reforma que creé la Fraccién XXIX-] del Articulo
73 constitucional, publicada el 28 de junio de 1999.

En todos estos casos, la posibilidad de conflicto se vefa atenuada por la natura-
leza del sistema politico. A diferencia de la situacién vivida por Otero, el control
politico y el ejercicio autoritario del poder por parte del general Diaz, asi como
por los presidentes posrevolucionarios, fue la garantia de que el régimen de em-
palme y “concurrencia” no derivarfa en conflictos mayores que pudieran incluso
disolver al Estado-nacional.

Las anteriores observaciones nos permiten concluir esta seccién planteando
la siguiente hipétesis: un Estado federal basado en férmulas complejas y flexi-
bles solamente puede funcionar bajo ciertas condiciones, condiciones que tienen
que ver con la consolidacién misma del Estado-nacional. Ahora bien, un Estado
puede consolidarse bajo distintas bases. Una de ellas puede ser una base autori-
taria, que inhiba el conflicto por medio de los mecanismos e instrumentos que
caracterizan a ese tipo de regimenes politicos (Linz, 1964). Pero otra base es la
conformada por un régimen en el que existe una normalidad constitucional ga-
rantizada por mecanismos de defensa de la constituciéon plenamente operantes,
en el que existe la sumisién de los actores politicos al orden constitucional y en
el que se ha desarrollado un sistema de justicia constitucional plenamente eficaz
para resolver los conflictos de competencia.

Ahora bien, lograr cierto grado de flexibilidad en la estructura y funciona-
miento de los sistemas federales requiere de férmulas organizativas complejas. Se
trata de flexibilidad para adaptarse a los cambios, para responder a nuevos retos,
para generar soluciones a problemas no previstos. La flexibilidad en un sistema
federal permite y estimula la cooperacién, la accién conjunta y coordinada, y hace
posible compartir tramos de politicas publicas, de manera simultanea o sucesiva.
Para ponerlo en pocas palabras, la flexibilidad en las férmulas de distribuciéon de
competencias aumenta la eficacia del Estado federal. Sin embargo, lo anterior
implica la introduccién de férmulas mas complejas de distribucién de competen-
cias, lo cual puede abrir un mayor margen para el surgimiento de conflictos. De
ahi la importancia de que, de manera paralela, se fortalezcan los mecanismos de
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defensa de la Constitucién como garantia de la operatividad del sistema en su
conjunto.

Creemos que esta hipétesis nos puede ayudar a hacer una lectura adecuada
de la evolucién que ha tenido el federalismo mexicano en el pasado, asi como de
la que puede tener en el futuro. Es por esta razén que el andlisis del federalismo
mexicano y su evolucién en los tiempos por venir no puede verse desligado de la
construccién en nuestro pais de un verdadero Estado constitucional de Derecho.
Es decir, de un Estado en el que la Constitucién, como norma suprema, sea el eje
que articula todo el orden juridico y que cuente con garantias institucionales para la
eficacia de dicha supremacia. En este tenor es que mejor puede comprenderse
la afirmacion de Roscoe Pound: “A federal polity is necessarily a legal polity” (La
Pergola, 1994: 37).

III. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES DEL REGIMEN
DE CONCURRENCIA EN MATERIA TRIBUTARIA

A diferencia del régimen general de distribucion de competencias del sistema
federal mexicano, cuya base constitucional se encuentra en el Articulo 124 de la
norma fundamental, en materia tributaria la Constitucién General de la Republi-
ca no establece una delimitacion clara y precisa entre los poderes tributarios de
la federacion y de las entidades federativas. Al contrario, el régimen consagrado
desde la Constitucion de 1857, que pas6 ala de 1917, establece lo que la jurispru-
denciay la doctrina constitucionales han denominado la “concurrencia” entre los
poderes tributarios de ambos niveles de gobierno. No sucede asi con los impues-
tos que corresponden a los municipios, ya que desde la reforma constitucional
de 1983 qued¢ establecido que a ellos corresponden las contribuciones sobre la
propiedad inmobiliaria (impuesto predial).

La adopcién de dicho régimen de “concurrencia” no obedeci6 a la casuali-
dad, sino que respondié a un propésito deliberado. En efecto, al debatir sobre la
férmula de distribucién de competencias en materia tributaria, el constituyente de
1857 tuvo a la vista dos opciones: la primera de ellas consistié en establecer con
precision cudles impuestos corresponderfan a la federacién y cudles a las entidades
federativas; la segunda descanso6 en la idea de no establecer una delimitaciéon de
campos impositivos, sino en dejar abierta la posibilidad de que ambos niveles
de gobierno pudieran establecer los impuestos que fueran necesarios para cubrir
sus respectivos presupuestos de gastos.

Teniendo en cuenta la primera opcién, el proyecto de Constitucion discutido
en 1856 establecié en su Articulo 120 la siguiente formula: “Los Estados, para
formar su hacienda particular, s6lo podran establecer contribuciones directas.
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La Federacién solo podrd establecer impuestos indirectos”. Es decir, se decidié
establecer una clasificacién de contribuciones que permitiria definir cudles co-
rresponderian a la federacion y cudles a los estados. Sin embargo, la formula
no prospero, dado que los diputados constituyentes Moreno, Prieto y Cerqueda
impugnaron el texto, alegando la dificultad y peligro de la reforma hacendaria
inmediata. Finalmente, la disposicién fue rechazada por 55 votos contra 24 en la
sesion del 14 de noviembre de 1856 (Flores, 1963: 323).

Qued6 entonces consagrada la segunda opcién que, segin Flores Zavala,
sigui6 el modelo de la Constitucion de EUA, misma que tampoco establece una
delimitacién precisa de campos tributarios de la Unién y de los estados. El eje de
este disefio se encontr6 en la Fraccién VII del Articulo 72 de la Constitucién
de 1857, segtin la cual el Congreso de la Unién tenia facultad “Para aprobar el
presupuesto de gastos de la Federacién que anualmente debe presentarle el Ejecu-
tivo e imponer las contribuciones necesarias para cubrirlo”. La Seccién VIII de la
Constituciéon de EUA establece que “El Congreso estara facultado para imponer y
percibir contribuciones, derechos, impuestos y sisas con el fin de pagar las deudas
y proveer a la defensa comun y el bienestar general de los Estados Unidos”.

Ahora bien, si en verdad existe un vinculo entre la solucién adoptada por la Cons-
titucion mexicana de 1857 y la estadounidense, resulta interesante recordar aqui las
razones con las cuales Alexander Hamilton defendié la formula adoptada por la
Constituciéon de EUA en materia de distribucion de poderes tributarios, ya que nos
pueden dar un indicio sobre el tipo de consideraciones que pudieron haber tenido
quienes en México optaron por una férmula similar, desechando la del Articulo 120
del proyecto de Constitucién arriba citada. De dichas razones da cuenta Flores Zavala
en su resena de las opiniones de Hamilton aparecidas en El Federalista:

1. Cualquier divisién de las fuentes de ingresos habria significado sacrificar los grandes
intereses de la Uni6n al Poder de los Estados individuales. La Convencién pensé que
la jurisdiccién concurrente era de preferirse a esa subordinacién y es evidente que esta
solucion tiene cuando menos el mérito de hacer conciliable un poder constitucional
ilimitado de imposicién por parte del Gobierno Federal, con la facultad apropiada e
independiente de los estados para proveer a sus necesidades propias.

2. Si la jurisdiccién del Gobierno Nacional en lo tocante a ingresos se restringiera a
ciertos objetos determinados, esto tendria, naturalmente, como consecuencia que una
proporcién excesiva de las cargas publicas pesaria sobre esos objetos. Esto acarrearfa
dos males. Que ciertas ramas de la industria se verian sofocadas y la distribucién des-
igual de los impuestos, tanto entre los varios Estados como entre los ciudadanos del
mismo Estado.
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3. Un gobierno debe contener en si todos los poderes necesarios para la plena reali-
zaci6n de los fines que se sometan a su cuidado, y para desempafar cumplidamente
los encargos de que es responsable, con libertad de cualquier restriccién que no sea el
acatamiento del bien publico y los deseos del pueblo.

4. Como la obligacién de dirigir la defensa nacional y de asegurar la paz ptblica contra
la violencia doméstica o del extranjero implica hacer frente a contingencias y peligros
a los que no es posible asignar un limite, el poder respectivo no debe tener otros tér-
minos que las exigencias de la nacién y los recursos de la comunidad.

5. Como los ingresos del erario son la maquina esencial que procura los medios para sa-
tisfacer las exigencias nacionales, el poder obtener dichos ingresos con toda amplitud
debe ser necesariamente concomitante del de subvenir a las referidas exigencias.

6. Como la teorfa y la practica concurren para probar que el poder de recaudar los in-
gresos es ineficaz cuando se ejerce sobre los Estados en su calidad colectiva, el Gobierno
Federal debe forzosamente gozar de facultades ilimitadas para cobrar impuestos con
arreglo a los métodos usuales.

7. Estoy dispuesto a reconocer en toda su amplitud la justicia del razonamiento que
requiere que los Estados individuales posean una autoridad absoluta y no sujeta a
restriccién ajena para recaudar sus propios ingresos y satisfacer sus necesidades pe-
culiares. Al conceder lo anterior afirmo, que (con la sola excepcién de los derechos
de exportacién e importacién) conforme al plan de la Convencién, conservaran esa
potestad del modo més absoluto e incondicional (Flores, 1963: 321-322).

Como puede apreciarse, en esencia Hamilton (y con él -presumimos- la mayoria
de la Convencién Constituyente de EUA) considerd que era preferible establecer
un régimen de concurrencia” en materia impositiva que no definiera limites a
la posibilidad de obtener ingresos tributarios para satisfacer las necesidades de
gasto del poder publico (sea de la Unién o de los estados), que establecer una
férmula que definiera con precisién los impuestos que cada nivel de gobierno po-
dria crear, pero que a la vez limitaria el alcance del poder federal o de los estados
de allegarse ingresos por la via tributaria.

Es dificil saber si los constituyentes mexicanos de 1856-1857 adoptaron la
férmula de concurrencia por razones similares a las de los convencionales de
EUA. Sin embargo, el hecho real es que los constituyentes mexicanos tuvieron a
la vista la otra opcién y decidieron desecharla, adoptando en su lugar la férmula
del modelo constitucional de EUA.

Ahora bien, consagrado constitucionalmente el mencionado régimen consti-
tucional, tocé a Ignacio L. Vallarta articular con mayor precisién la tesis segin
la cual la Constitucién de 1857 no establecia una linea precisa entre los poderes
tributarios de la federacién y de los estados. En este sentido, el ilustre jurista
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jalisciense sostuvo que con excepcion de los impuestos que la propia Constitucién
sefialaba como exclusivos de la federacién (derechos de puerto, impuestos sobre
importaciones o exportaciones, emisiéon de papel sellado) y de la prohibicién
(tanto para la federacién como para los estados) de establecer alcabalas, los esta-
dos podian “[...] decretar cuantos crean convenientes sobre todos los valores que
existan dentro de su territorio y que constituyan su riqueza, sin excluir los
que representan las cosas importadas después de la importacién”.
Ademas, afirm¢ Vallarta que

[...] [I]as facultades del Congreso Federal y de las legislaturas de los Estados en materia
de impuestos son concurrentes y no exclusivas, es decir, aquél puede decretar una con-
tribucién que recaiga aun sobre el mismo ramo de la riqueza publica ya gravado por el
Estado. Fuera de esta altima conclusion, sostenida fuertemente por los textos constitu-
cionales que he analizado, ninguna otra doctrina es posible en nuestras instituciones,
que no sea subversiva del equilibrio en que deben mantenerse la soberania nacional y
la local® (Vallarta, 1980: 53-54).

De esta manera, desde finales del siglo XIX quedé firme en la doctrina mexicana
la opinién de que en materia impositiva se daba la concurrencia entre federacion
y estados. Ahora bien, en opinién de Tena Ramirez, el régimen de distribucién
de competencias en materia tributaria establecido en el texto constitucional y
justificado por la tesis Vallarta abrié la puerta a la “anarquia en materia fiscal”
en México, “[...] pues si en Estados Unidos la prudencia legislativa, dirigida por
los electores en los comicios, podia servir para no extenuar las fuentes gravadas
por ambas jurisdicciones, en México la codicia de la federacién y la pobreza de
los Estados iban a competir en la exaccion de los impuestos dobles™ (Tena, 1978:
364-365).

En efecto, el escenario que se desarrollé en México a partir de un régimen de
distribucién de competencias en materia tributaria que establecia la concurren-
cia entre federacion y estados (salvo los impuestos expresamente reservados a la
federacion, como los que gravaban importaciones y exportaciones; y los expresa-

5 Si esto no fuera asi, argumentaba Vallarta, no tendria sentido que la Fraccién VII del Articulo 72
de la Constitucién de 1857 senalara que el Congreso de la Unién podia establecer las contribuciones
necesarias para cubrir el presupuesto, y que por otro lado el Congreso Constituyente hubiera desecha-
do la clasificacién de las rentas (al rechazarse el Articulo 120 del proyecto de Constitucion).

% Tena cita un parrafo de Alexander Hamilton (El Federalista, nimero XXXII), quien defendia la
concurrencia en materia impositiva al decir que “El importe de la contribucién y la conveniencia o in-
conveniencia de aumentarla por el Estado o por la Uni6n, serfan mutuamente cuestiones de prudencia;
pero nada de esto importaria una contradiccion directa en la facultad de crear contribuciones”.
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mente prohibidos a los estados, como los senalados en la Fraccion III del Articulo
117 constitucional) generalizé la doble y hasta multiple imposicién, provocando
serios daflos a la actividad econdmica nacional al incidir de manera acumulada
y superpuesta sobre las mismas bases. Bajo este esquema los contribuyentes se
veian obligados a pagar multiples impuestos, conforme a una multiplicidad de
normas, aplicadas por autoridades diversas, a través de procedimientos de recau-
daci6n distintos.

Fue en virtud de esta situacién que en 1925, 1933 y 1947, el gobierno federal
convoco a los gobiernos de las entidades federativas a tres Convenciones Nacio-
nales Fiscales, con el objetivo primordial de encontrar una solucién al problema
de la multiple imposicién derivado del régimen constitucional de concurrencia.

Primera Convencion Nacional Fiscal

La Primera Convencién Nacional Fiscal pretendié establecer una delimitacién
clara entre los poderes tributarios de la federacion y de los estados. En este sen-
tido, el Secretario de Hacienda, el ingeniero Alberto J. Pani, sefial en la convo-
catoria que era: “[...] indispensable, por tanto, proceder desde luego a delimitar
las competencias locales y la competencia federal en materia de impuestos, asi
como a determinar un plan nacional de arbitrios para unificar el sistema fiscal
en toda la Republica, disminuyendo los gastos de recaudaciéon y administracion,
ampliando el producto del impuesto y haciéndolo recaer mas equitativamente
sobre los causantes” (Garza, 1990: 216).

En atencién a dicho objetivo, las conclusiones de la convencién fueron las
siguientes:

a) los impuestos sobre la tierra y los edificios son exclusivos de los estados;

b) los estados deben tener poder tributario exclusivo sobre los actos no mer-
cantiles, sobre las concesiones otorgadas por autoridades locales y sobre los
servicios publicos locales;

c) el poder tributario federal es exclusivo sobre el comercio y la industria; sin
embargo, los estados deben participar en el producto de tales impuestos re-
caudados en cada estado, pero de acuerdo con una tasa uniforme para todos
los estados;

d) los impuestos sobre las herencias y las donaciones deben ser exclusivos de los
estados, pero el gobierno federal debe participar en sus productos conforme
a bases uniformes;

e) debe tratarse en forma separada a los impuestos especiales y futuras conven-
ciones deben resolver si este tipo de impuestos han de ser establecidos por la
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federacién o por los estados y si ambos niveles de gobierno deben participar
en sus productos, y

f) debe agregarse una nueva cédula a la Ley del Impuesto sobre la Renta a fin de
gravar el ingreso de los bienes inmuebles edificados, cuyo producto debe ser
exclusivo para los estados (Garza, 1990: 216).

A partir de estas conclusiones puede apreciarse que, en congruencia con los
objetivos planteados en la convocatoria, la Primera Convencién Nacional Fiscal
determind cudles impuestos corresponderian a la federacion y cudles a los esta-
dos. No obstante, también se introdujo en estas conclusiones un principio que a la
postre vendria a convertirse en elemento central del sistema tributario mexicano:
la participacion de los estados en los ingresos producidos por impuestos cobra-
dos por la federacion y viceversa (conclusiones de los incisos ¢ y d). Sin embargo,
ninguna de estas conclusiones llegé a verse reflejada en la Constitucién.

Segunda Convencion Nacional Fiscal

Aligual que la Primera Convenci6én Nacional Fiscal, la segunda tuvo como meta el es-
tablecimiento de una delimitacion entre los poderes tributarios de la federacién y de
los estados. En este tenor, las conclusiones de la convencién fueron las siguientes:

a) labase de la tributacién local debe ser la imposicién territorial, en todos sus as-
pectos. Consecuentemente, el gobierno federal no debe establecer impuestos
sobre esa fuente, ni en forma de impuestos directos ni como tantos adicionales
sobre los tributos locales. Tal poder tributario debe ser ejercido sobre toda la
propiedad territorial dentro de sus respectivos territorios, excluyendo los in-
muebles propiedad de la federacion o de los municipios, destinados a servicios
publicos o a vias generales de comunicacion. Debe gravarse tanto la propiedad
urbana, como la rural, y tanto la edificada como la no edificada;

b) los estados deben tener poder tributario exclusivo sobre todos los actos no
mercantiles que puedan tener lugar dentro de sus respectivas jurisdicciones;

c) asimismo, los estados deben tener poder tributario exclusivo sobre los servi-
cios publicos municipales y sobre las concesiones que otorguen dentro de su
competencia;

d) por otra parte, el gobierno federal deberia tener poder tributario exclusivo so-
bre el comercio exterior (importaciones y exportaciones), sobre la renta (tanto
de las sociedades como las personas fisicas) y sobre la industria, cuando para
ello se requieran formas especiales de tributacion (impuestos especiales), pero
en todos esos impuestos deben participar en sus productos tanto los estados
como los municipios;
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e) el gobierno federal debe tener poder tributario exclusivo y aprovechamiento
exclusivo en todas aquellas rentas relativas a la produccién y explotacién de
recursos naturales que pertenezcan a la nacién y sobre los servicios publicos
de concesién federal, y

f) enlos impuestos sobre las herencias y las donaciones, el poder tributario debe
ser exclusivo de los estados, pero la federacion debe participar en el producto
de dichos impuestos.

Ahora bien, a pesar del debate abierto por la Segunda Convencién Nacional
Fiscal y de sus propuestas, una vez més el grueso de estas conclusiones no llegé
a convertirse en reforma constitucional que modificara el régimen de “concu-
rrencia” existente. Sin embargo, una de ellas si lo logré: el principio de la parti-
cipacion de los estados en los ingresos producidos por determinados impuestos
definidos como federales.

En efecto, la reforma del 18 de enero de 1934 al Articulo 73, Fracciéon X atri-
buyé al Congreso de la Unién la facultad de legislar en materia de energfa eléc-
trica, estableciéndose ademas el principio segtin el cual: “en el rendimiento de los
impuestos que el Congreso Federal establezca sobre energfa eléctrica, en uso de
las facultades que en materia de legislacién le concede esta fraccion, participaran
los Estados y los Municipios en la proporcion que las autoridades federales locales
respectivas acuerden” (Tena, 1978: 336).

Es decir, se constitucionaliz6 por primera vez el principio de que a pesar de que
el poder de crear un impuesto corresponde a un nivel de gobierno, los otros niveles
tienen derecho a “participar” en los ingresos recaudados por ese concepto.

Por otro lado, debemos mencionar también que en 1936 el presidente Lazaro
Cardenas envi6 una iniciativa de reforma a los Articulos 73, Fraccién X, y 131 de
la Constitucion, a efecto de establecer una delimitacién clara entre los poderes
impositivos de la federacién y de los estados. En la exposicién de motivos corres-
pondiente sefial6 el presidente:

Tengo la creencia firme de que ha llegado el momento de que, sin destruir las faculta-
des emanadas de la soberania local para la organizacién financiera de los Estados, se
modifiquen las bases de libre imposicién, adoptadas por copia inadaptable a México,

7 En opinién de Tena, esta redaccién es indicativa de que los autores de la reforma tuvieron como
un supuesto no dudoso que dentro de la facultad legislativa general en materia de energfa eléctrica
encajaba la especial de gravar con tributos la misma materia (véase Tena, 1978: 366). Mas adelante
volveremos a este texto, que quedo insubsistente por la reforma a la Fraccién X y la adicién de la
Fraccién XXIX del Articulo 73 constitucional, cuyo decreto fue publicado el 1 de noviembre de 1942,
en vigor desde el 1 de enero de 1943.
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de la Constitucién norteamericana, porque si en los Estados Unidos de América era
una realidad la existencia de entidades plenamente auténomas, con vida independiente
y propia, y el problema que se ofrecia al crearse la Federacién era el de hacer viable
una unién que se crefa débil, en nuestro pais, al contrario, en los dias siguientes a la
desaparici6n del Imperio de Iturbide, el problema que debié plantearse y que ha sido
el origen de muchas tragedias de la historia mexicana, fue el de inyectar vitalidad a las
descentralizaciones estatales, del territorio patrio, que adquirfan soberanfa interior des-
pués de un rudo centralismo colonial prolongado por cerca de tres siglos. Para fortalecer
a los Estados es necesario entregarles ingresos propios: participaciones y contribuciones
exclusivas que les aseguren rendimientos regulares y bastantes a cambio de restringir la
concurrencia tributaria, que es el efecto inmediato de la libre imposicién y que provocan
la improductividad de los gravamenes fiscales (Garza, 1990: 218).

Asi, el proyecto presidencial buscaba establecer un régimen mixto, en el que se
definieran los impuestos de cada nivel, pero en el que se permitiera la partici-
pacién de un nivel en lo recaudado por el otro nivel. De esta forma, la iniciativa
sefial6 como impuestos federales:

a)

b)

impuestos y derechos de importacién y de exportacion;

impuestos sobre la renta de las sociedades y de las personas fisicas. En los
ingresos recaudados participarian los estados, el DF, los territorios y las mu-
nicipalidades;

impuestos sobre los recursos naturales propiedad de la nacién, tales como los
de minerfa, produccién de sal y de petréleo, uso de aguas nacionales, pesca,
etc. Los estados y los municipios participarfan en los ingresos producidos por
tales explotaciones cuando fueren realizadas en sus territorios;

impuestos sobre instituciones de crédito y las compaiias de seguros;
impuestos especiales sobre la energia eléctrica —produccién y consumo-, ga-
solina y otros productos derivados del petréleo, ferrocarriles, transporte por
vias generales de comunicacién, hilados y tejidos, azicar, cerillos y fésforos,
tabaco, alcoholes y mieles incristalizables, aguamiel y productos de su fermen-
tacién, cerveza, juegos, loteria y rifas, explotacién forestal. En las rentas de
estos impuestos participarian los estados y los municipios, sobre la base tanto
de su producciéon como de su consumo, e

impuestos sobre servicios publicos federales y concesiones otorgadas por la
federacion.
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Mientras que a los estados corresponderian los siguientes impuestos:

a) impuesto predial, pero en los ingresos derivados de €l participarian los muni-
cipios en cuanto a la recaudacion realizada dentro de sus territorios, y

b) un impuesto general sobre la industria y el comercio que sustituirfa a los anti-
guos impuestos de patente. El gobierno federal participaria en el producto de
este impuesto general, que también sustituiria al impuesto del timbre (que era
federal) sobre las operaciones comerciales e industriales (Garza, 1990: 218-

219).

No obstante, el proyecto de reforma y adiciones a la Constitucién presenta-
do por el presidente Cardenas no fue aprobado por el Congreso de la Unién.
Conviene recordar que en su estudio sobre el presidencialismo mexicano, Jorge
Carpizo sugiere que la no aprobacién de la iniciativa de reforma constitucional
referida se debié a que el propio Presidente de la Republica perdi6 interés en la
misma (y no a una supuesta oposicién firme y decidida del Congreso) (Carpizo,
1986: 84).

Por tltimo, el propio presidente Cérdenas, ya en el final de su mandato, pro-
movié una reforma al Articulo 73 constitucional (que posteriormente fue aproba-
day publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de octubre de 1942), por
medio de la cual el Congreso de la Unién quedé facultado para: legislar a efecto
de impedir que en el comercio de estado a estado se establezcan restricciones
(Fraccion IX); legislar en toda la Republica en materia de hidrocarburos, mineria,
industria cinematografica, comercio, juegos con apuestas y sorteos, institucio-
nes de crédito y energia eléctrica, banca central y trabajo (Fraccién X); y para
establecer contribuciones sobre: lo. Comercio exterior; 20. Aprovechamiento y
explotacién de recursos naturales propiedad de la Nacién; 3o. Instituciones de
crédito y sociedades de seguros; 4o. Servicios publicos concesionados o explota-
dos directamente por al Federacion, y 50. Especiales sobre: a) energia eléctrica;
b) produccién y consumo de tabacos labrados; c) gasolina y otros productos deri-
vados del petréleo; d) cerillos y f6sforos; ) aguamiel y productos de su fermen-
tacién, y f) explotacién forestal.” Ademas, la reforma establecié que los estados
tendrian derecho a participar en el rendimiento de dichos impuestos especiales,
en la proporcién que la ley secundaria federal determinara y que las legislaturas
locales fijarfan el porcentaje correspondiente a los municipios en sus ingresos

# El inciso g, que faculta al Congreso de la Unién para crear impuestos especiales sobre produc-
cién y consumo de cerveza, fue producto de la adicion constitucional publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 10 de febrero de 1949.
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por concepto del impuesto sobre energia eléctrica (Fraccion XXIX).? Este texto
constitucional se conserva sin modificaciones hasta la fecha.

Finalmente, cabe resaltar, para referencia posterior, que el proceso de refor-
mas y adiciones constitucionales que llevé a las Fracciones X y XXIX del Articulo
73 constitucional se relaciona con dos de los puntos mas debatidos en materia de
impuestos desde el punto de vista constitucional, mismos que formulamos aqui a
manera de preguntas: <la facultad de establecer ciertas contribuciones, estableci-
da en la Fraccién XXIX del Articulo 73 constitucional, significa que el Congreso
de la Unién solamente puede crear las contribuciones ahi mencionadas?; vy, <las
facultades exclusivas que el Articulo 73 otorga al Congreso de la Unién para le-
gislar en determinadas materias importan también la facultad exclusiva de crear
impuestos relativos a dichas materias? Posteriormente entraremos a la discusién
detallada de las posibles respuestas a estas interrogantes.

Tercera Convencion Nacional Fiscal

La Tercera Convencién Nacional Fiscal fue convocada en 1947 por el presidente
Miguel Aleman Valdés. En la convocatoria puede apreciarse ya el distinto espiritu
que animaria a la convencién y que a la larga seria el que inspiraria el sistema de
coordinacién fiscal ahora en vigor.

En efecto, entre los objetivos sefialados por la convocatoria de la Tercera Con-
vencion Nacional Fiscal se senalaron los siguientes:

a) trazar el esquema de un Plan Nacional de Arbitrios, es decir, de un verdadero
sistema nacional de distribucién de todos los gastos publicos entre todos los
contribuyentes;

b) planear la forma en que federacién, estados y municipios deban distribuirse,
en relacion con el costo de los servicios piblicos a cada uno encomendados y en
relacién también con su capacidad de control sobre los causantes respectivos,

? Nétese que el texto aprobado por esta reforma difiere de la redaccién adoptada por el dltimo
parrafo de la Fraccién X del Articulo 73 constitucional aprobada a través de la reforma de 1934 arriba
mencionada. Es decir, si la redacciéon de este dltimo texto establecié que “en el rendimiento de los
impuestos que el Congreso Federal establezca sobre energfa eléctrica, en uso de las facultades que en ma-
teria de legislacién le concede esta fraccion, participaran los Estados y los Municipios en la proporcién
que las autoridades federales locales respectivas acuerden”; en el texto aprobado en 1942 de la Fraccién
XXIX del Articulo 73 se determiné que en el rendimiento de los impuestos especiales mencionados por
dicha fraccion, las entidades federativas participarfan “en la proporciéon que la ley secundaria federal
determine”. La distincién es importante, al relacionarse con el debate relativo a determinar si la facultad
general para legislar en ciertas materias incluye también la facultad especial y exclusiva para establecer
contribuciones sobre actividades vinculadas a dichas materias. Mas adelante revisaremos este debate.
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la facultad de establecer y administrar los impuestos dejando definitivamente
establecido el principio de que el reconocimiento de facultad o capacidad
de legislacion o administracién en materia tributaria no implique, en forma
alguna, el derecho de aprovechar privativamente los rendimientos de los gra-
vamenes que se establezcan o recauden por cada autoridad, y

determinar bases ciertas de colaboracién ente las diversas autoridades fiscales
y férmulas asequibles de entendimiento entre ellas y los particulares que per-
mitan reducir al minimo los gastos de recaudacién y control de los impuestos
para lograr, en esta forma, que su rendimiento se aproveche hasta el maximo
posible en la satisfaccién de las necesidades colectivas (Aleman, 2003: 111).

En ese mismo sentido explicé afios después quien fuera el secretario de Hacienda
de la administracién alemanista la filosoffa que inspiraria el nuevo sistema de
coordinacion fiscal:

En efecto, tanto en la Primera y Segunda Convenciones fiscales, como en las medidas
que la Secretarfa de Hacienda dict6 para llevar a la practica sus conclusiones, se aprecia
como propésito cardinal delimitar las esferas de accién de la Federacién, de los Estados
y de los municipios por la via de atribuir a cada categoria de entidades fuentes propias
de tributacion seleccionadas en razon de su capacidad de control sobre los respectivos
causantes, es decir, llegar a la solucién que la teorfa y la practica de otros paises han
demostrado que no es factible, y sélo como forma transitoria de resolucién de pro-
blemas concretos se acepta la idea de distribuir el rendimiento de algunos impuestos
entre varias autoridades. Contrastando con esa actitud, la actual administraciéon consi-
der¢ desde su iniciacién que el problema de la concurrencia tributaria debia abordarse
partiendo de la consideracién inicial de que las diversas entidades politicoeconémicas
que coexisten en el pais deben tener posibilidades de participar en el rendimiento del
sistema tributario en proporcién a las necesidades de los servicios publicos que cada
una tiene encomendados; es decir, que la cuestién fundamental a resolver no es dividir
conceptos, sino asegurar la suficiencia conjunta del sistema tributario (Beteta, 1951:
143-144).

Con base en este nuevo enfoque, las conclusiones de la Tercera Convencién Na-
cional Fiscal fueron, entre otras:

a) abolir los impuestos locales y municipales sobre las remuneraciones del tra-

bajo y sobre el producto de las inversiones de capital, para que sean gravadas
por una sola vez por la federacién. En dicho impuesto habrian de participar
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la federacion, los estados y los municipios en la proporcién que de comiin
acuerdo aprobasen los organismos legislativos correspondientes;

promover una legislacién uniforme en materia de impuestos sobre herencias
y legados, a través de una ley tipo;

el impuesto predial debia ser local con participacién para los municipios;

la hacienda municipal debia formarse principalmente con el producto de los
impuestos sobre actividades de caracter local y de los derechos por la pres-
tacién de los servicios publicos a su cuidado, y con las participaciones en
impuestos federales y estatales;

se consideraron como impuestos sobre actividades de caracter local los im-
puestos: sobre diversiones y espectaculos publicos; sobre los expendios al
menudeo de articulos de primera necesidad que sefialasen las legislaturas lo-
cales, los mercados y el comercio ambulante al menudeo;

como derechos municipales se identificaron los de: aguas potables, registro, pan-
teones, de cooperacion por obras municipales de urbanizacién; y los que se causen
por las autorizaciones, permisos y licencias que expida la autoridad municipal;
se propuso que se dictara por los estados una legislaciéon uniforme para gra-
var el comercio, y que la federacién suprimiera todos los impuestos federales
especiales al comercio como un paso previo para el establecimiento de un
impuesto sobre ventas al consumo;

en cuanto a los impuestos especiales a la industria, su rendimiento se debia
dividir en tres porciones fijas, para compartirse entre la federacién las entida-
des federativas y los municipios, y una parte mas, con la cual se conformarfa
un fondo de reserva para auxiliar a cualquier estado que sufriera un déficit o
desequilibrio en su presupuesto o para impulsar el desarrollo econémico de
las entidades que lo necesitasen, y

se recomend¢ el disefio y aprobacién de un Plan Nacional de Arbitrios, de
comun acuerdo entre la federacion y los estados, sin perder de vista las nece-
sidades de los municipios (Flores, 1963: 345-354).

Haciendo eco a algunas de las conclusiones de la Tercera Convencién Nacio-

nal Fiscal, el Congreso de la Unién aprobé en 1948 la Ley del Impuesto sobre Ingresos
Mercantiles, cuya novedad consistié en crear una tasa federal de 1.8% aplicable a
toda la Republica, y establecia que las entidades federativas que adoptaran el mis-
mo sistema y derogaran o dejaran en suspenso sus propios impuestos sobre acti-
vidades comerciales o industriales, tendrian derecho a cobrar una tasa que fijaria
su legislatura y que no podria exceder de 1.2%. Ambas tasas se cobrarfan juntas.
Para poner en practica este sistema, la federacion y el estado correspondiente
celebrarfan un acuerdo, que por primera vez se llamé Convenio de Coordinacién,
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en el que se establecerfa cudl de las partes y con qué facultades administrarfa el
impuesto (Hoyo, 2003: 9).

Los trabajos de las convenciones nacionales fiscales fueron dando forma a
lo que hoy conocemos como el Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal, cuya
esencia consiste en lo siguiente: la federacion y los estados pueden firmar conve-
nios de coordinacién fiscal, por medio de los cuales los estados se comprometen
a limitar sus potestades tributarias a favor de la federacién, a cambio de obtener
una participacion en los ingresos fiscales federales. En la actualidad todos los es-
tados han signado este tipo de convenios, lo cual ha hecho que los dos impuestos
mas importantes (el Impuesto sobre la Renta [ISR] y el Impuesto al Valor Agrega-
do [1VA], sean establecidos y administrados por la federacion (a pesar de que nin-
guno de estos dos impuestos se hayan asignado de manera expresa al Congreso
de la Unién en el Articulo 73, Fraccién XXIX constitucional, que es el articulo que
establece la lista de impuestos que le corresponden a la federacion).

Esta situacién ha hecho que la federacién controle alrededor de 80% de los
ingresos fiscales totales generados en el pais, lo cual es un indicador del grado
de dependencia financiera de los estados y de los municipios en relaciéon con la
federacion.

IV. TIPOLOGIA DE CONVENIOS CARACTERISTICOS DEL ESQUEMA DE RELACIONES
INTERGUBERNAMENTALES EN MEXICO

Las reformas de 1983 y 1999 al Articulo 115 de la Constitucion General, en
su momento con el nivel municipal de gobierno, en realidad sentaron las bases
para dar una nueva configuracién al esquema de relaciones intergubernamenta-
les del sistema federal mexicano. Esto es asi en razén de que con dichas reformas
se abri6 la posibilidad de que los diferentes niveles de gobierno puedan suscri-
bir una variedad de convenios, para coordinar la acciéon publica, para transferir
competencias de un nivel a otro, o bien, para colaborar en el ejercicio de
alguna competencia' (Senado de la Republica/iGLOM, 2007).

Los convenios referidos han ido cobrando mayor importancia en la practica
real del federalismo mexicano, y han permitido flexibilizar en alguna medida la
distribucién formal de competencias que, segtn la formulacién del Articulo 124
constitucional (competencias residuales a favor de las entidades federativas), es
bastante rigida. Sin embargo, a pesar de su relevancia, son muy pocos los esfuer-

' Debemos mencionar que, a pesar de estas reformas, todavia falta mucho por hacer en este
sentido, para que el objetivo de fortalecer politica, financiera y administrativamente al municipio se
convierta en una realidad.
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zos que desde la doctrina se han realizado para tratar de clasificar y racionalizar
de alguna forma este denso aspecto “convencional” del sistema federal mexicano.
En el presente trabajo nos proponemos ofrecer una panoramica general de este
tipo de convenios, algunos de los cuales han sido empleados como instrumentos
para la descentralizacién de ciertas competencias, asi como aludir a algunos con-
flictos que se han presentado en la practica en relacién con los mismos.

La Constitucién mexicana prevé una serie de normas que en conjunto con-
forman un esquema de relaciones intergubernamentales a través de convenios. A
continuacién se hara referencia a dichas normas, a los distintos tipos de convenio,
asi como a diversos ejemplos que ilustran cémo es que se han puesto en operacién
en la practica.

1. Convenios para la planeacién y regulacién conjunta y coordinada
de zonas metropolitanas que incluyen dos o mas centros urbanos

De acuerdo con la Fraccién VI del Articulo 115 constitucional, cuando dos o mas
centros urbanos situados en territorios municipales de dos o mas entidades fede-
rativas formen o tiendan a formar una continuidad demografica, la Federacién,
las entidades federativas y los municipios respectivos, en el ambito de sus compe-
tencias, planeardn y regulardn de manera conjunta y coordinada el desarrollo de
dichos centros con apego a la ley federal de la materia."

La ley federal en la materia es la llamada Ley General de Asentamientos Humanos,
la cual establece reglas generales sobre planeacion y regulacion urbana, mismas
que deben seguir las legislaturas de las entidades federativas al aprobar sus pro-
pias y respectivas leyes sobre desarrollo urbano (el nombre que estas leyes locales
recibe en cada estado varfa)."” Asimismo, las reglas municipales sobre desarrollo
y planeacion urbana deben conformarse a los términos establecidos tanto por la
ley federal como por las leyes locales en esa misma materia."

' Este texto data de la reforma en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de febrero de 1983.

' Por ejemplo, en el estado de Veracruz se le denomina Ley de Desarrollo Regional, Urbano y Vivienda
del Estado de Veracruz de la Llave; en Tamaulipas es 1a Ley para el Desarrollo Urbano del Estado de Tamauli-
pas, y en Colima se le denomina Ley de Asentamientos Humanos del Estado de Colima.

" Nos referimos aqui, por ejemplo, a los reglamentos municipales sobre uso de suelo, imagen
urbana, fisonomia urbana, desarrollo urbano o zonificacién.
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2. Convenios para la coordinacién intermunicipal y para formar
asociaciones de municipios

Por la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de diciembre de
1999, la Fraccion III del Articulo 115 de la Constituciéon General dispone que los
municipios, previo acuerdo entre sus ayuntamientos, podran coordinarse y aso-
ciarse para la mas eficaz prestacién de los servicios publicos o el mejor ejercicio
de las funciones que les correspondan. En este caso, y trataindose de la asociacion de
municipios de dos o mas estados, deberan contar con la aprobacién de las legis-
laturas de los estados respectivas.

3. Convenios entre un municipio y el Estado para permitir que este ultimo se
encargue temporalmente de servicios o funciones que son de la competencia
exclusiva de los municipios, o bien para permitir que servicios o funciones
que son de la competencia exclusiva de los municipios se presten o ejerzan
coordinadamente por el Estado y el o los municipios

La Fraccién III del Articulo 115 también establece que, cuando a juicio del ayun-
tamiento respectivo sea necesario, podran celebrar convenios con el Estado para
que éste, de manera directa o a través del organismo correspondiente, se haga
cargo en forma temporal de algunos servicios o funciones publicas municipales, o
bien, para permitir que servicios o funciones que son de la competencia exclusiva
de los municipios se presten o ejerzan coordinadamente por el Estado y el o los
municipios.' En este supuesto, estamos en presencia de una posibilidad de dispo-
ner del sistema de competencias ejecutivas (no legislativas) admitida expresamen-
te por la Constitucion. Se trata de una transferencia de funciones y/o servicios de
carécter potestativo, por la que el Estado, directamente o a través del organismo
correspondiente, puede ejercer aquéllas de manera temporal.

4. Convenios entre municipio y Estado para permitir a este ultimo
administrar impuestos que en principio son de la competencia
del nivel municipal de gobierno

La Fraccion 1V, Inciso A del Articulo 115 de la Constitucién mexicana establece
que los municipios pueden celebrar convenios con el Estado para que éste se

" La posibilidad de celebrar este tipo de convenios fue establecida por la reforma del 3 de febrero
de 1983 al Articulo 115 constitucional. Sin embargo, con la reforma del 17 de marzo de 1987, la dis-
posicion correspondiente pasé a la Fraccion VII del Articulo 116 constitucional.
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haga cargo de algunas de las funciones relacionadas con la administracién de las
contribuciones que el propio Articulo 115 identifica como de la competencia de
los municipios."

En el sistema federal mexicano es relativamente comin encontrar los llamados
Convenios de Colaboracién Administrativa, suscritos por el gobierno de un Es-
tado y el gobierno de un municipio, por medio del cual este Gltimo transfiere al
primero el poder de cobrar el impuesto predial (que en principio corresponde
cobrar al municipio). Este es el caso, por ejemplo, del convenio firmado en 2006
por el gobierno de Yucatdn y el gobierno del municipio de Tunkas. Las clausulas
de dicho convenio establecen, entre otras cosas: que el gobierno del estado estard a
cargo del cobro del impuesto predial que corresponde al municipio; que el gobierno
del estado tiene derecho a 7.5% de lo que se colecte de dicha contribucién; que
el gobierno del estado debera transferir al gobierno municipal las cantidades
que cobre del impuesto predial (descontando 7.5% que le corresponde). Asi-
mismo, las partes tienen la facultad de dar por terminado el convenio en
cualquier momento, pero en dicho caso deben dar noticia a la otra parte de su
intencién con un mes de anticipacion.

5. Acuerdos entre un municipio y el gobierno federal para permitir
al primero hacerse responsable de la administracién de zonas federales

El Articulo 115, Fraccién IV, Inciso I de la Constitucién General dispone que los
municipios pueden celebrar convenios con la federaciéon para la administracion
y custodia de las zonas federales.'

El lenguaje empleado por la disposicion arriba referida haria pensar que en la
practica se pueden encontrar convenios entre los municipios y la federacién; sin
embargo, lo que sucede en la practica es que dichos convenios los firma el gobier-
no federal (a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico), el gobierno
del estado respectivoy el gobierno municipal, por medio del cual el estado, “a tra-
vés del municipio”, estard a cargo de funciones operativas de administracién de
impuestos federales relacionados con las concesiones, autorizaciones o prérroga

' Esta disposicién data de la reforma al Articulo 115 constitucional, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 3 de febrero de 1983. Las contribuciones a las que se refiere el Articulo 115-IV, A
como de competencia de los municipios son las contribuciones, incluyendo tasas adicionales, que es-
tablezcan los estados sobre la propiedad inmobiliaria, de su fraccionamiento, divisién, consolidacion,
traslaciéon y mejora, asi como las que tengan por base el cambio de valor de los inmuebles.

' La disposicién es producto de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de
diciembre de 1999.
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de las concesiones para el uso de zonas federales (por ejemplo, playas, que estan
bajo la jurisdiccién federal), o por el uso de bienes inmuebles localizados en zonas
federales. Ademas, este tipo de convenios tipicamente establece que el estado “a
través del municipio” ejercerd funciones operativas para la determinacién y cobro
de impuestos federales relacionados con la zona federal costera, en términos de
la legislacion aplicable y también de acuerdo con lo que establezca el Convenio
de Colaboracién Administrativa en materia fiscal federal firmado por el gobierno
federal y el estado respectivo.

6. Convenios entre el gobierno federal y los estados, por medio de los cuales
éstos se hacen responsables del ejercicio de funciones, ejecucién y operacion
de obras publicas y servicios piiblicos que son de competencia federal

De acuerdo con el Articulo 116 Fracciéon VII de la Constitucion General, la fe-
deracién y los estados, en los términos de ley, podran convenir la asuncién por
parte de éstos del ejercicio de sus funciones, la ejecucién y operacién de obras
y la prestacion de servicios publicos, cuando el desarrollo econémico y social lo
haga necesario."”

En la practica es relativamente comuin encontrar los llamados Convenios
Especificos para la Asuncién de Funciones de Inspeccién y Vigilancia Forestal,
signados por el gobierno federal (a través de la Secretarfa del Medio Ambiente
y Recursos Naturales) y el gobierno de un estado, por el cual el gobierno federal
permite que el gobierno del estado asuma funciones que en principio le corres-
ponden al primero.

7. Convenios entre estados y municipios, por medio de los cuales

los segundos se hacen responsables de servicios y funciones publicos
que el gobierno federal ha transferido a los estados, en términos

del Articulo 116-VII Parrafo Primero

El pérrafo segundo del Articulo 116-VII de la Constitucién General permite que
las entidades federativas suscriban convenios con sus municipios, a efecto de
que éstos asuman la prestacién de los servicios o la realizaciéon de funciones que la
federacién haya transferido a los estados, en términos del primer parrafo de
la Fraccion VII del propio Articulo 116 constitucional.™

'7 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de marzo de 1987,
'8 Esta disposicion data de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de marzo
de 1987.
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La relevancia de los convenios como instrumento de flexibilizacion del esque-
ma de distribucién de competencias del federalismo mexicano ha ido en aumento
en las ultimas dos décadas. En algunas entidades federativas, como por ejemplo
el Estado de México, por la via de convenios se ha descentralizado a un buen na-
mero de municipios en servicios y tareas como las siguientes: administracién del
impuesto predial, el servicio de transito, el otorgamiento de la licencia de uso de
suelo, el establecimiento y consolidacion de los organismos publicos descentrali-
zados para la administracién de los servicios de agua potable y alcantarillado, la
emision de dictimenes de impacto vial, la administracién de parques naturales y
el registro y control de aguas residuales (Cuevas, 1998: 38).

No obstante, estos procesos de descentralizacion por la via de convenios no
han dejado de producir problemas de diverso tipo, como los que, por poner un
ejemplo, documenta Pineda Pablos en un estudio sobre la transferencia del ser-
vicio de agua potable y alcantarillado en el estado de Sonora. En su anlisis, el
mencionado autor divide la transferencia de los servicios referidos, del gobierno
federal a los gobiernos locales (en el caso especifico, al estado de Sonora) en
tres etapas: a) la transferencia del gobierno federal al gobierno estatal en 1980;
b) el primer intento de transferencia del estado a los municipios en 1984; y c) el
segundo intento de municipalizacién del servicio de agua potable y alcantarillado
en 1992-1994.

Dentro de este esquema, Pineda Pablos documenta que el 28 de noviembre
de 1980 la SAHOP firmé un convenio con el gobierno del estado de Sonora para
transferirle los 189 sistemas de agua potable y alcantarillado que dependian de
la federacion en el estado y que estaban a cargo de las Juntas Federales de Agua
Potable. La transferencia incluy6 todos los bienes que integraban el patrimonio
de los sistemas, asi como a los trabajadores con los que contaban, a quienes se les
respetaron los derechos y el tipo de relacién laboral que habian suscrito con sus
anteriores empleadores (Pineda, 1998: 88-89).

En la etapa de 1984, Pineda Pablos sefiala que sea por falta de incentivos esta-
tales o sea por falta de capacidad técnica de los gobiernos municipales, no hubo
una descentralizacion real y el gobierno del estado usé el recurso de la concurren-
cia para soslayar la politica federal de fortalecimiento municipal (1998: 91).

Asimismo, el mismo autor sefiala que la descentralizacion del agua potable hecha
por el gobierno federal en 1980 perseguia fundamentalmente descongestionar el
centro y deshacerse de una carga que estaba resultando muy pesada en un pais cada
vez mas urbanizado y demandante. Por lo anterior, en la descentralizaciéon ocurrida
en 1984 el gobierno del estado quedé atrapado entre los objetivos de la politica
federal y la incapacidad de los ayuntamientos, ante lo cual opté por retener de facto
el servicio, cuyo manejo le redituaba imagen y control politico. De esta manera, en
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la descentralizacién de 1992-1994, el gobierno del estado se deshizo de un servicio
que le resultaba costoso y que no podia atender cabalmente; en ninguno de los
casos de descentralizaciéon analizados prevalecieron los intereses e incentivos
de los ayuntamientos o de los usuarios."

Por dltimo, Pineda Pablos concluye que lo que se transfiri6 a los municipios
no fueron tan sélo simples “nuevas responsabilidades”, sino mds bien “proble-
mas candentes” que los niveles superiores de gobierno desechaban. En realidad
—argumenta-— los sistemas de agua que recibieron se encontraban en situaciones
financieras deficitarias, con infraestructuras que no habian tenido mantenimien-
to adecuado durante mucho tiempo y con un padrén de usuarios que no estaba
acostumbrado a pagar su consumo con base en un medidor, pero que exigia el
servicio como un derecho. Por lo anterior, el autor recomienda que, pensando
en el futuro, serfa conveniente que, a fin de que los ayuntamientos participen
con menos desventaja, los municipios se organizaran, analizaran y negociaran de
manera conjunta las politicas de descentralizacién y municipalizacién de respon-
sabilidades y no de manera aislada e individual (1998: 93-94).

A pesar del surgimiento de problemas como los arriba referidos® (Barrera,
1998: 112), la descentralizacién por via convencional ha incrementado a tal gra-
do su presencia en el sistema federal mexicano que incluso hay autores que han
afirmado que las entidades federativas tienen dos tipos de competencias: las pro-
pias, que poseen conforme a la Constitucion, y las que les son transferidas por
ministerio de un convenio. De esta suerte, el ejercicio de las primeras es libre
respecto del Ejecutivo federal y las segundas estan sujetas a lo convenido con la
federacién. Por otro lado, las primeras competencias son iguales en todos los es-
tados, mientras que las segundas pueden no serlo, ya que se trata de instrumentos
de uso potestativo, casuistico y gradual (Mena, 1998: 47-48).

20

' “El éxito y resultado de la descentralizacién estan en relacién directa con el tipo de relaciones
intergubernamentales. De este modo en el sistema inclusivo de relaciones intergubernamentales exis-
tente en México tienen a prevalecer los objetivos de los niveles superiores de gobierno (federacion
sobre estado, y estado sobre municipio) sobre los objetivos e intereses que pueden tener los ayunta-
mientos o la ciudadania” (Pineda,1998: 93-94).

* Un estudio de Barrera Zapata ha identificado también problemas que tienen que ver con la
falta de capacidad administrativa y financiera de los municipios para hacerse cargo de tareas que les
han sido transferidas. Asi, este autor sefiala que la reforma municipal de 1983 dio a los municipios un
papel relevante en la regulaciéon del desarrollo urbano, pero muchos de ellos no han tenido medios
para materializarlo: la mayorfa de los ayuntamientos no extienden las licencias y autorizaciones de uso
de suelo y mucho menos deciden su cambio; en varios casos ni siquiera existen planes de crecimiento
o desarrollo urbano que normen los criterios de uso del suelo, y si los hay, estan tan rebasados por la
realidad que no son ttiles para la regulacion u ordenamiento que pretenden.
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Por otro lado, resulta pertinente recordar que no todos los convenios entre
niveles de gobierno del sistema federal mexicano tienen por objetivo descentra-
lizar competencias (lo cual implica la transferencia de facultades, programas y
recursos, con acuerdos sobre ritmo, modo y tiempos),*' sino que un buen nimero
de ellos estan destinados a ordenar la coordinacién y cooperacion entre aquéllos,
a efecto de atender problemas que les son comunes.

Ahora bien, no obstante la importancia creciente de los convenios intergu-
bernamentales, la doctrina nacional ha dado poca cuenta de los convenios como
instrumentos caracteristicos del sistema federal mexicano. Bien valdria la pena
impulsar estudios en este tema, que podrian dar un soporte doctrinal a una prac-
tica que se ha venido consolidando en las décadas recientes.

CONCLUSIONES

El sistema de distribucion de competencias legislativas del sistema federal mexi-
cano acusa un alto grado de centralizacién. A pesar de la reserva formal que el
Articulo 124 constitucional hace en favor de las entidades federativas, la Consti-
tucién ha guardado muy pocas materias a los estados. Esto es asi en razén de que
el Congreso de la Unién tiene facultades exclusivas para legislar en un ntimero
desproporcionado de materias, dejando a las entidades federativas muy pocas
areas sobre las cuales puedan ejercer sus competencias legislativas. El grueso de
las materias sobre las que el Congreso de la Unién puede legislar se encuentra
en el Articulo 73 de la Constitucién, mismo que es uno de los mas extensos (com-
puesto por XXX fracciones); pero otros articulos también atribuyen facultades al
Congreso de la Unién para legislar, como el Articulo 26 (en materia de planea-
cion nacional del desarrollo); el Articulo 27 (en materia agraria y explotacién de
recursos del subsuelo, entre otras); o el Articulo 28 (en materia de monopolios,
control de precios y proteccién al consumidor).

! “Cuando se habla de transferencia de poderes se reconoce: primero, la existencia de un es-
quema de distribucién de competencias fijado en el marco de la Constitucion General, en el que se
sefala el ambito de facultades y obligaciones de cada orden de gobierno. Segundo, la necesidad de
equilibrar las competencias entre ambitos de gobierno, a efecto de lograr los valores politicos
de democracia, participacién, corresponsabilidad e identidad regional y los administrativos de efi-
cacia, efectividad, racionalidad y congruencia, en el cumplimiento de los cometidos del estado en
sentido estricto (gobierno). Asi, la transferencia implicara, por un lado, el otorgamiento de capacida-
des de decision para establecer objetivos, prioridades y modos de gestion ttiles y propios para cumplir
con los primeros; es decir, ceder medios y respetar el establecimiento de fines, derivados del ejercicio
de las competencias constitucionales, en la medida en que se traducen en planes y programas, para
atender demandas y necesidades sociales. Por tltimo, la descentralizaciéon supone la existencia de
gobiernos municipales libres” (Barrera, 1998: 107-108).
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Ahora bien, desde una perspectiva comparada, es indudable que los modelos
paradigmaticos del federalismo en nuestros tiempos, como lo son el estadouni-
dense y el alemdn, han tendido a la centralizacién de las competencias legisla-
tivas.” Quizd sea ésta una tendencia estructural de esta forma de Estado, como
también tal vez sea una tendencia de los Estados unitarios el desarrollarse en el
sentido de lograr ciertas formas de descentralizacién, como lo ilustran los casos
de Espana e Italia (Rolla, 1993).

En el caso de los Estados federales, es probable que sea valida la hipétesis de
que las demandas de las sociedades contempordneas de masas requieren de un
alto grado de centralizacién de recursos para poder ser atendidas. Es decir, la cen-
tralizacién de los esquemas federales puede ser una respuesta a requerimientos
que tienen que ver con las economias de escala, la exigencia de uniformidad de las
condiciones de vida, el desborde de muchas materias més alla del Ambito territorial
de una sola de las partes integrantes de un arreglo federal, o incluso con la globa-
lizacién. Por su parte, en el caso de los Estados unitarios es factible que la excesiva
centralizacion lleve a problemas de saturacién y sobrecarga, de distanciamiento o
pérdida de visibilidad y de responsabilidad en la relacién entre “centro” y “perife-
ria”. Por ello es que el reto del disefo institucional de las formas federales y unitarias
de Estado es lograr un equilibrio, partiendo de la historia propia de cada pais y de
los recursos de los distintos componentes del esquema federal, para de ahi avanzar
en el camino marcado por los acuerdos entre las fuerzas que exigen una mayor
descentralizacién y aquellas que promueven una mayor centralizacion.

No obstante, es pertinente aclarar que la centralizacién en el caso del fede-
ralismo mexicano no puede identificarse sin mayor andlisis con el proceso cen-
tralizador que como tendencia generalizada caracteriza a los sistemas federales.
Como sugiere Fernandez Segado, en nuestro caso (y al parecer esto es aplicable
al federalismo latinoamericano) se trata de un federalismo diferente, caracteriza-
do por el inequivoco predominio del poder central, la naturaleza jerarquica del
poder y de la autoridad y la existencia de una relacién de dependencia de unos
poderes respecto de otros (Fernandez, 2003: 18).

En cierto sentido, la paradoja del caso mexicano estd en que, siendo un Es-
tado formalmente federal, nuestro sistema tiene problemas tipicos de un Estado
unitario. Es decir, la excesiva centralizacién ha llevado a problemas de saturacién
y sobrecarga, de distanciamiento o pérdida de visibilidad y de responsabilidad,
eficacia e inmediatez, en la relacién entre los centros de decision y los destina-
tarios de la accién publica. Esta circunstancia explica tanto las iniciativas que el

** Garcia Pelayo dedica un par de paginas de su obra Derecho constitucional comparado a describir la
tendencia al aumento de competencias federales, en los estados federales contemporaneos.
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gobierno federal ha impulsado desde al menos la década de los ochenta para
descentralizar, por ejemplo, los servicios de salud y la educacién, como las actua-
les demandas de los estados por hacerse cargo de un mayor nimero de respon-
sabilidades, lo cual ha llevado a que en los tltimos afios se hayan presentado un
buen niimero de iniciativas de reforma constitucional encaminadas a modificar el
esquema de distribucién de competencias del sistema federal mexicano.

Por lo anterior, la tendencia que parece perfilarse en los proximos afos es hacia
una mayor descentralizacion. Sin embargo, no es claro cudl habra de ser el camino
que se seguird en esta direccion. Por nuestra parte, creemos que, dadas las condicio-
nes del México actual, no es muy realista ni serfa muy responsable trazar un horizon-
te de reforma del sistema federal mexicano que nos lleve a un esquema altamente
descentralizado. De hecho, no creo que esto sea conveniente para el pais. Como
sucede en otros paises con sistema federal, la sociedad mexicana, cada vez mas com-
pleja y heterogénea, con rezagos sociales ancestrales e inmersa en un proceso de
globalizacién, requiere de un gobierno federal dotado de las competencias y de los
recursos necesarios para impulsar el desarrollo nacional. Entendemos que la tran-
sicién politica o, si se quiere, el cambio de régimen, genere una descompresion de
fuerzas e impetus locales que durante muchos afios permanecieron subordinados; y
comprendo que al tenor del entusiasmo generado por el cambio politico se refuerce
el reclamo por un Estado federal altamente descentralizado, proveniente de algu-
nos sectores. Sin embargo, creo que cuando la neblina generada por el gusto que
a muchos nos ha dado “la transicion” se disipe, podra verse con mayor claridad
que subsisten problemas estructurales que requieren de atencién y conduccién por
parte de los poderes de la Unién, si bien no de manera exclusiva.

Un enfoque mas realista y, desde mi punto de vista, mas conveniente para
México, es avanzar en el camino de una descentralizacion gradual y selectiva.
Me refiero a un enfoque que trace el horizonte de reforma de un Estado federal
altamente centralizado, en la direccién de una descentralizacién progresiva en
ciertas materias. Un horizonte que se proponga fortalecer a las entidades federa-
tivas y a los municipios, sin restarle a los poderes de la Unién capacidad de accion.
Creo que hay margen para avanzar por esta via, dado el punto de gran debilidad
relativa desde el cual empiezan las entidades federativas (unas més que otras).
Asimismo, creo que es posible evitar la 16gica del juego de suma cero, por el cual
la federacion pierde lo que las entidades federativas ganan (o viceversa). Esto es
posible si se entiende el proceso como una gran estrategia de fortalecimiento de
las capacidades del Estado mexicano en su conjunto (no del gobierno federal ni
de los gobiernos locales o municipales, tomados cada uno por su cuenta).

Asimismo, creo necesario partir de un presupuesto fundamental: las entidades
federativas no tienen el mismo grado de desarrollo ni las mismas capacidades ni
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los mismos recursos humanos y financieros. El disefo institucional de un “nuevo
federalismo” mexicano debe tomar en cuenta esta circunstancia, a efecto de evitar
soluciones uniformes que oculten o disimulen las marcadas diferencias existentes
entre las entidades federativas.

Ahora bien, una de las técnicas de descentralizaciéon que puede servir a estos
propositos es la de las llamadas leyes generales en el ejercicio de las llamadas
“facultades concurrentes”. Cabe recordar que esta técnica ya se ha empleado en
México para descentralizar atribuciones en materias como asentamientos huma-
nos, medio ambiente, salud y educacién. Sin embargo, como lo ha apuntado
Martin Diaz, este tipo de ley ha sido empleado por el Congreso de la Unién
como parte de una estrategia descentralizadora, pero “decidida y arbitrada des-
de el centro”, para cumplir con dos propésitos: distribuir competencias entre la
Federacién y los estados y municipios, otorgando las bases para el desarrollo de
las leyes locales correlativas, y para establecer en su propio cuerpo normativo el
régimen federal a efecto de regular la accién de los poderes centrales en la mate-
ria de que se trate. Asi es como el Congreso General ha expedido la Ley General de
Asentamientos Humanos, 1a Ley General de Salud, la Ley General de Educacion y 1a Ley
General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente.

Este tipo de leyes, que nuestro texto constitucional califica como de “concu-
rrencia”, consiste en realidad en un fenémeno de competencias compartidas, por
el que se atribuye a la federacién un titulo competencial material o sustantivo,
que le permite incidir sobre las competencias de los otros niveles en aspectos sus-
tantivos de la materia en cuestién. De esta manera, se confiere al Congreso de la
Unién un poder sustantivo de direccién que le habilita para definir el marco de
la politica sectorial en aquel sector o materia en el que goza de tal facultad, pero
dejando espacios mas o menos amplios para que los estados puedan ejercer su
potestad legislativa en la materia de que se trate (Alberti, 1985: 145-146).

Asimismo, debemos mencionar que las leyes generales que ya existen en Méxi-
co prevén acciones coordinadas y cooperativas e incluso de traslado o transfe-
rencia de atribuciones entre los distintos niveles de gobierno, que son realizadas
principalmente a través de convenios. Resulta importante resaltar este punto,
puesto que dichos convenios permiten un trato diferenciado de parte de la fede-
racion en relaciéon con las diversas entidades federativas® (Diaz, 1996: 167).

* En opinién de Martin Diaz, los dos problemas técnico-juridicos que plantean los convenios de
coordinacién se pueden reducir a lo siguiente: a) dilucidar si es posible que la federacién traslade en
forma temporal o definitiva potestades especificas a los estados, a través de dichos convenios, y b)
determinar si el convenio puede servir de base para que la autoridad local ejerza la potestad transfe-
rida, realizando incluso “actos de molestia” en relacién con los particulares. El propio autor da dos
soluciones a estos problemas: el traslado de competencias a través de un convenio de coordinacién
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Ahora bien, las mencionadas leyes generales en México, que suponen acciones
coordinadas y cooperativas y traslado de competencias entre federacién, estados
y municipios, contienen una légica que en cierta forma se opone al sentido del
Articulo 124 constitucional. En razén de ello, y pensando que este tipo de leyes y
su régimen convencional podrian ser una alternativa para emprender un proceso
descentralizador en México, creemos que seria conveniente consolidar constitu-
cionalmente las relaciones de coordinacién, cooperacién y traslado de competen-
cias que se dan por la via de las leyes generales, estableciendo de manera expresa
dentro del Articulo 124 un dmbito restrictivo al sistema dual. Se trataria asi de
autorizar al Congreso de la Uniéon de manera expresa para que las leyes generales
pudieran habilitar los convenios de coordinacién y de traslado de atribuciones
a los poderes locales. De este modo, coexistirfan dos sistemas de distribucién de
atribuciones y no cabria duda sobre la constitucionalidad del ejercicio de las po-
testades descentralizadas (1996: 172).

Creemos que la técnica de las leyes generales, expedidas en el ejercicio de “faculta-
des concurrentes”, puede seguir siendo utilizada para avanzar hacia una descentrali-
zacion de nuestro sistema federal. Sin embargo, se debe evitar la 16gica centralizadora
que hasta ahora han tenido las leyes generales (Feldfeber e Ivanier, 2003: 422).

Es decir, se debe evitar que el disefio y aprobaciéon de dichas leyes obedezca
exclusivamente a impulsos y necesidades del centro. En este punto, el Senado,
como camara de representacion territorial, e incluso la Conferencia Nacional de
Gobernadores (Conago) pueden desempenar un papel relevante.

En segundo lugar, creemos que las leyes generales pueden constituirse en el
marco que permita la transferencia gradual y selectiva de atribuciones de la fede-
racién a los estados. Para ello, habria que afinar y precisar normas como las que
ya existen, por ejemplo, en los Articulos 11y 12 de la Ley General del Equilibrio Eco-
logico y Proteccion al Ambiente, mismas que permiten convenios de transferencia de
atribuciones de la federacién a los estados en materia ambiental. Incluso, y como
otra alternativa, podria pensarse en la posibilidad de disefiar una especie de
Ley de Transferencia de Atribuciones, que estableciera los principios rectores
de los procesos de transferencia,”* asi como las normas relativas a las precon-
diciones para que pueda operar la transferencia; procedimiento para solicitar

puede darse solamente en caso de que la ley marco autorice expresamente la transferencia. Ademads,
el objeto del traslado debe corresponder exclusivamente a actos de tipo administrativo, y no puede
incluir actividades reglamentarias, normalizadoras ni legislativas.

* En cuanto a los principios, pensamos en el de gradualismo, el de selectividad y los de concerta-
cion, provision e incluso el de reversion.
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la transferencia; los requisitos del convenio de transferencia; la definicion del
objeto del convenio; las responsabilidades de las partes firmantes; la creaciéon de
organos para el ejercicio de la funcién o servicio transferido; reglas de vigencia,
modificacién y terminacién del convenio, y los mecanismos para la resolucién de
conflictos. Establecer un verdadero régimen constitucional y legal de convenios
de coordinacién y de transferencia de atribuciones es la base indispensable para
garantizar los tratos diferenciados y los ritmos distintos, a efecto de responder a
las asimetrias existentes entre los estados de la Republica mexicana.

En tercer lugar, para evitar la 16gica centralizadora que han tenido las leyes
generales o marco en nuestro pais, convendria que las entidades federativas to-
masen la iniciativa a efecto de determinar las materias que desean y estan en
condiciones de recibir en el contexto de un proceso de devolucion. En esencia, se
tratarfa de lograr que dentro de un gran dialogo nacional se llegara a acuerdos
politicos sobre qué materias dejarian de ser de competencia exclusiva de la fede-
racién, para pasar a ser objeto de responsabilidad compartida entre el gobierno
federal, los gobiernos estatales y los municipales. Ademas, en dichos acuerdos,
que incluso podrian convertirse en norma y alcanzar rango constitucional, debie-
ran fijarse horizontes de corto, mediano y largo plazo, que orientasen la descen-
tralizacién en sus distintas etapas, a través de los programas respectivos.

En cuarto lugar, en el proceso de descentralizacién debe ocupar un lugar im-
portante el principio de provision, por el cual la transferencia de competencias
que llegase a ser convenida debe ir acompanada de recursos financieros, huma-
nos, materiales y técnicos. Este principio, esencial para garantizar la eficacia de
la transferencia, nos muestra que la descentralizaciéon debe correr de manera
paralela a reformas en el ambito del federalismo fiscal, para que no quede como
una simple manifestacién de buenas intenciones.

Finalmente, es indispensable fortalecer las instancias politicas que representan
los intereses de las entidades federativas; en particular, nos referimos a aquellos
6rganos que participan en la formacion de la voluntad federal. En este sentido,
habria que pensar en la revitalizacién del Senado como la camara federal por
excelencia, teniendo en cuenta que las leyes generales o leyes marco se aprueban
por medio del procedimiento legislativo federal ordinario, dentro del cual el Se-
nado interviene de manera ineludible. De esta forma, un Senado que fuese una
verdadera camara federal (en el sentido de cimara de representacién territorial
lo cual, inevitablemente, lleva al examen critico del sistema de eleccién de los
senadores), se convertiria en el mejor garante de que los intereses de los estados
no fueran subordinados a los del centro, al expedirse legislacién como la que en
México denominamos leyes generales que, como se ha explicado, tienen su base
constitucional en las llamadas facultades concurrentes (Wechsler, 1954).
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CAPITULO 11T

REGIMEN DEMOCRATICO

Joaquin Ordériez Sedeiio*

INTRODUCCION

La cuestion fundamental es acerca de la existencia o formacion de la demo-
cracia en México, considerando que tal vez atin exista una democratizacion
a la manera de una ruta o trayectoria que se encuentra actualmente recorriendo,
o tal vez ya exista un estatus en el que ya se logré la meta; de manera especifica,
las preguntas serfan: <En la actualidad México estd en un proceso de transicion
a la democracia? <Es una democracia en consolidacién? o ¢Es una democracia
consolidada? Se inicia con algunas reflexiones acerca de una posible definicion
de democracia con la finalidad de estar en la postura de indagar si estamos ante
el recorrido de una ruta o, por el contrario, ya la ruta se agoté y finalmente se
ha arribado a una meta, con la consecuente estabilizacién de un estado de cosas;
para ello, se da también un vistazo rdpido al transcurso histérico de la demo-
cracia, considerdandola principalmente como un elemento importante e indis-
pensable en la renovacién de los cargos publicos, para mostrar el panorama de
cambio que es, finalmente, una ruta recorrida hacia la democracia. Asimismo, se
analiza la postura respecto a la cualidad de la democracia versus diversos factores
especificos en México, como pobreza, desigualdad y participacién ciudadana, y
se determina si ha sido y serd una ruta o fue una ruta y ahora esta en la calidad
de estatus.

Finalmente, y como corolario obligado en el analisis del recorrido democrati-
co, se revisa la educacion como uno de los principales factores que coadyuvan a
que un sistema social funcione de acuerdo con los fines por los cuales se ha erigido,

* Profesor de Tiempo Completo de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del
Estado de México.
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pero mas alld de lo anterior -y quizd lo mas importante en una sociedad— man-
tiene el respeto a la ley y, por ende, garantiza en tltima instancia la continuidad
del funcionamiento social desde una estructura estatal que se integra por érganos
determinados en virtud de ejercicios de democracia.

I. DEMOCRACIA

La disposicién para la democracia no es algo inherente al hombre, sino un pro-
ducto del aprendizaje social; las personas aprenden o adoptan la tolerancia, el
respeto a la privacidad, el Derecho a un juicio justo y otras prerrogativas en la
medida en que tienen acceso a la informacién, a los asuntos publicos y a que
conocen los beneficios y costos de respetar sus normas (Guevara, 1998). Es decir,
la democracia es una creacién humana y social, el hombre no nace con las habili-
dades o aptitudes para ejercerla o para respetarla, sino que debe adquirirlas. De
inicio es necesario realizar algunas aproximaciones al vocablo democracia:

a) La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su Articulo 3o.,
Fraccién 11, Inciso A establece que el criterio orientador de la educacién serd
democritico, considerando a la democracia no solamente como una estructu-
ra juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el
constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo.

b) El Diccionario de la Lengua Espaiiola (2001) refiere que la palabra democracia
tiene su raiz en el vocablo griego demokratia, sustantivo femenino que significa
doctrina politica favorable a la intervencion del pueblo en el gobierno, y tam-
bién predominio del pueblo en el gobierno politico de un Estado.

c) El Diccionario Juridico Mexicano (1993) da, entre otras, la siguiente defini-
ci6n de democracia: del griego demos pueblo, y kratos fuerza, poder, autoridad
y doctrina politica segin la cual, la soberania pertenece al conjunto de los
ciudadanos; también hace mencién de que se ha resumido en la frase célebre:
“El gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”.

d) Luis Salazar y José Woldenberg (1995) sefialan que la democracia moderna
es ante todo un conjunto de procedimientos para formar gobiernos y para
autorizar determinadas politicas; dicho método presupone un conjunto de
valores éticos y politicos que lo hacen no s6lo deseable y justificable, sino in-
dispensable frente al autoritarismo o la dictadura. Se trata de valores que son
el resultado de las sociedades modernas y deben justificarse racionalmente;
segun los autores, son tres los valores basicos de la democracia moderna y
de su principio constitutivo, que es la soberania popular, esos valores son: la
libertad, la igualdad y la fraternidad.
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Por otro lado, sin olvidar que la definicién de democracia tiene multiples
dimensiones, se ha considerado también (Chomsky, 2004) que, en términos
generales, una sociedad es democritica en la medida en que sus integrantes
tienen oportunidad de participar en la definicién de las politicas ptblicas. Hay
diversas maneras en que esto puede ser realidad y, en la medida en que sea
una realidad, se puede considerar a esa sociedad como democritica.

En otra perspectiva conceptualizadora de la democracia nos encontramos con
el analisis gramatical (Bovero, 2002) de la misma, en términos de la reflexién
sobre los sustantivos, los verbos y los adjetivos, de tal manera que cada uno
de ellos corresponde a un aspecto diferente del concepto de democracia. En
cuanto al sustantivo, se encuentra encaminado a la redefinicién de la naturale-
zay el fundamento de la democracia; la identificacion de los verbos sirve para
reconstruir el funcionamiento tipico y la funcién propia de la forma de go-
bierno democratica; mientras, los adjetivos permiten reconsiderar la tipologfa
de las especies o subespecies de la democracia con especial énfasis en precisar
sus condiciones y precondiciones. Con base en lo anterior, la democracia es la
igualdad entre todos los destinatarios de las decisiones politicas en el Derecho
y poder de contribuir a la formacién de las decisiones mismas y es también la
libertad individual como la capacidad subjetiva y como la oportunidad objetiva
de decision racional auténoma del ser humano en materia politica, tal como
una autonomia que subsiste cuando el individuo no sufre condicionamientos
tales que determinen desde el exterior a su voluntad, volviéndola heterénoma,
todo lo cual conlleva a la realizaciéon de los actos de elegir, representar, deli-
berar y decidir y que finalmente concretiza la funcién de producir decisiones
colectivas con el maximo de consenso y con el minimo de imposicion.

Otro de los elementos indispensables del concepto democracia es el principio de
mayoria, por el cual, en una decisién colectiva en la que se expresa el sentir y/o la
voluntad de los ciudadanos constituidos en electores, la que vale o la que se legi-
tima es la emitida por la mitad més uno de los que llevaron a cabo esa expresion.
De manera bsica, las preferencias o voluntades —voluntad general, en términos
de mayoria aritmética— de esa mitad mds uno, deben aceptarse e imponerse a la
otra parte minoritaria. Existe, entre otras, una razén epistémica para sustentar lo
anterior: “es mas dificil que la mayoria se equivoque. Si se acepta la existencia
de verdades politicas, se dice, entonces habria que admitir que es més dificil
que muchos se equivoquen acerca de lo que es politicamente correcto” (Garzon,
2000: 6). En dicha reflexién, se apuesta de manera amplia por el aspecto numérico
y por las cantidades més que por las cualidades o por los aspectos cualitativos que
son la causa de las decisiones tomadas por la mayorfa. Lo anterior serfa plausible
desde el momento de aceptar que la moral estd confeccionada y determinada
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por la mayoria, sin embargo, no es correcto inferir de ese modo sobre la calidad
de las decisiones. Ademas, lo prevalente en la sociedad no es precisamente una
moral bondadosa 0 una moral ajena y contraria a la maldad, sin olvidar que otros
factores culturales como educacién e instruccion tienen una decidida influencia
al momento de ejercer el sufragio —como expresion de la voluntad ciudadana-, y
la probabilidad de que una persona poco instruida sostenga una opinién o una
decision equivocada es muy alta, sin mencionar, por supuesto, que cuando no se
trata de solamente una persona sino de una comunidad o de un ntimero impor-
tante de personas -mayoria— que adolecen de ese inconveniente, se convierte en
una decision general equivocada representada como una voluntad generalizada.
Por ello, la calidad de la decision general votada depende de factores objetivos y
no de circunstancias cuantitativas o numéricas.

Ahora bien, la calidad de la democracia obedece primero a su esencia y luego
a su forma y para poder hablar de ella es necesario que la misma goce de cierta
forma y cierta esencia; lo sefialado nos lleva a considerar los elementos o requisi-
tos para que eso sea una realidad. En ese sentido son pertinentes cinco considera-
ciones que son las que hacen posible la democracia y estan presentes en los paises
democriticos: a) condiciones que permiten el desarrollo de una sociedad civil
libre y vigorosa; b) la existencia de una sociedad politica relativamente auténoma
y reconocida por la sociedad en general; ¢) un Estado de Derecho que garantice
las libertades y derechos de los ciudadanos, asi como su plena independencia
para desarrollar una vida politica plena; d) una burocracia gubernamental y un
servicio civil capaces de funcionar especificamente con diversos gobiernos, inde-
pendientemente del Estado, ideologia o caracteristicas de éstas, y e) la existencia
de una sociedad econémica institucionalizada (Rubio, 1998).

La democracia también ha sido considerada como un instrumento de legitima-
cién de los representantes en el gobierno, en cargos publicos, y lo anterior se ha
equiparado con un proceso, es decir, con una serie de fases o etapas por las cuales
se logra —o hay aproximacion a- la cualidad de democratico de un Estado.

Respecto al proceso democratico se puede hablar de manera independiente acer-
ca de la realidad de nuestro espacio y tiempo, de un proceso democratico ideal,
considerando las multiples maneras de concebir la democracia entre las cuales se en-
cuentra la ideal (Dahl, 1989) —ningtin pais actual alcanza el ideal de democracia, por
ser una utopia tedrica—, en relacién con ello se pueden mencionar cinco criterios:

1. Participacién efectiva: Los ciudadanos deben tener igualdad de oportunida-
des de manera efectiva para formar su preferencia y emitir cuestiones a la
agenda publica expresando razones a favor de los resultados.
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2. Igualdad de voto: Cada ciudadano debe tener la seguridad de que sus puntos
de vista seran tenidos en cuenta como los de otros ciudadanos.

3. Comprension informada: La ciudadania debe disfrutar de oportunidades am-
plias y equitativas de conocer y afirmar qué eleccién seria la mas adecuada
para sus intereses.

4. Control de la agenda: La ciudadania debe tener la oportunidad de decidir qué
temas politicos se aprueban y cudles deberian someterse a deliberacién.

5. Inclusividad: La equidad debe extenderse a todos los ciudadanos del Estado,
ya que todos tienen intereses legitimos en los procesos politicos.

Con lo anterior se puede generar el criterio por el que se pueda considerar o
catalogar a la actividad democratica, ya sea como una ruta que ain se encuentra
transitando o como un estado de cosas y una meta ya alcanzada.

I1. REGIMEN DEMOCRATICO: ¢RUTA O ESTATUS?

La evolucion temporal de la democracia en México es un punto de partida nece-
sario para determinar si se trata de una ruta para recorrer o una ya recorrida y
agotada hasta alcanzar el final de la misma: una meta u objetivo en la manera de
concretar el republicanismo. A este efecto, es necesario considerar una definicién
de democracia, o al menos, los caracteres generales de la misma, con la finali-
dad de poder realizar su revisién a lo largo de la historia de México, en relacién
con los ejercicios y practicas republicanas. En este sentido, uno de los primeri-
simos elementos o categorias que se deben considerar al respecto es el de libre
eleccién, realizada a intervalos regulares (Touraine, 2004), lo que es considerado
como el género en torno al cual existen otras especies que completan la definicién
de democracia: el poder popular, acordado y renovado; el derecho al voto, aun
considerando las diferentes vicisitudes y posturas respecto a la edad; la libre elec-
cién y su restriccién por los partidos politicos; el poder legitimo, etcétera.
También hay quien asegura —aplicando la teorfa juridica— que solamente hay
una manera de entender a la democracia, y es considerandola como caracterizada
por un conjunto de reglas, primarias o fundamentales, que establecen quién estd
autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos (Bobbio,
2005); es decir, lo importante en un gobierno democritico es que el sistema juridico
contenga leyes que prevean completa y coherentemente dos circunstancias especi-
ficas e importantes: por un lado, el ente —persona o personas y sus caracteristicas y
cualidades— que debe tener la facultad de asumir las decisiones que atafien, afectan
e interesan a la sociedad en la que se encuentra inmerso; y por otro lado, el ins-
trumental necesario para que esos entes facultados puedan realizar esa actividad,
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traducido en fases, etapas, tiempos y lugares en los que se debe desarrollar. En
realidad, se esta hablando de que al interior del sistema juridico mexicano debe
existir todo un subsistema (también juridico) que sea completamente dedicado a los
dos aspectos mencionados, que prevea derechos y obligaciones, asi como sanciones
en caso de violacion a las mismas e instituciones y 6rganos con la atribucién de
hacerlos efectivos a través de los procedimientos —también establecidos dentro del
subsistema- o, en su caso, de aplicar esas sanciones.

Sin embargo, la idea que se tiene acerca de la democracia se ha deformado y
se ha considerado, de manera comin, que se agota en el derecho de participar
directa o indirectamente en la toma de decisiones colectivas para un niimero
muy alto de ciudadanos y, a lo sumo, en la existencia de reglas numéricas como
la de mayoria. En efecto, tratindose de democracia, se tiene necesariamente que
hablar de un sinnimero de factores que la hacen posible y que la constituyen;
es indispensable que los que decidan, o los que elijan a los que deban decidir,
se planteen varias alternativas y estén en condiciéon de seleccionar entre ellas.
También es necesario que a quienes deciden les sean garantizados los derechos
de libertad de expresién, de reunion, de asociacién, etc.; esos derechos son el su-
puesto necesario del correcto funcionamiento de los mecanismos procesales que
caracterizan un régimen democratico, al grado de que esas reglas se consideran
no solamente como reglas del juego, sino que son méds que eso: son verdaderas
reglas preliminares que permiten el desarrollo del mismo juego (Bobbio, 2005).
Los anteriores factores son, por supuesto, indispensables en la conformacién de
una democracia y cuya existencia determina la posibilidad o no de juzgar como
democratica a una determinada sociedad.

En otro orden de ideas es necesario, bajo las premisas expuestas, realizar una
somera revision a la historia de los movimientos republicanos en México, con
miras a determinar su democratizacion, considerandola no holisticamente, sino
en relacién con la libre eleccion. Asi, una de las premisas que nos dice Wolden-
berg (IFE) en relacién con el avance democritico, es que en 1977 habia cuatro
municipios gobernados por partidos distintos al PRI, en 1988 habia 39 y antes
del 2 de julio de 2000, habia 583 municipios. Plantea que hubo una dualidad en
cuanto al desarrollo democritico, en términos de que no inicamente permeo el
aspecto politico, sino también el cultural, ya que las preocupaciones acerca de lo
electoral aumentaron y los temas tipicos de la investigacion juridica, politolégica
y sociolégica dieron paso al desarrollo de investigacién sobre temas electorales.
Su postura es que la pluralidad, la competenciay el cambio en el gobierno fueron
una realidad tangible, cotidiana y visible para millones de mexicanos y por ello
dej6 de ser fuente de temores. Sefala que el Congreso de la Unidn, los congre-
sos locales y los ayuntamientos, se convirtieron en instancias involucradas en la
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pluralidad, surgidas de procesos electorales normales, en convivencia, tensién y
colaboracién. Asevera enfaticamente que el reparto efectivo del poder acabé siendo una
verdadera escuela de democracia para millones en un pais de tradicion autoritaria. Conti-
nua diciendo que el cambio en la esfera electoral fue en realidad motor y vehiculo
para un aprendizaje democratico de mucho mayor alcance; aqui podemos notar
que en la aseveracién del autor se hace referencia al tiempo pasado en cuanto a
los hechos consistentes en el cambio electoral, es decir, en el momento en el que
utiliza el vocablo fue esta dando por hecho que la accién —cambio en la esfera o
ambito electoral- inicié y concluyé en el pasado, y establece que la cualidad de
esa accion es la de motor y vehiculo, lo que implica que no solamente fue la razén,
el motivo o la causa, sino que ademas fue el continente que sirvi6 de contenedor
para ese aprendizaje democrdtico de mayor alcance. Dice que las voces y las criticas a
la democratizacién mexicana o a la transicién por su caracter electoral no tienen
fundamento, ya que la limpieza en los comicios y las reformas electorales eran las
prezas que hacian falta para echar a andar una serie de cambios politicos y culturales... y
nuevamente utiliza el tiempo pasado para implicar que ese beneficio social y po-
litico tuvo lugar temporalmente en momentos histéricos. Dice que esos cambios
afectaron la conformacién de la representacién, la forma de gobierno, el fun-
cionamiento del Estado, robustecieron las libertades publicas y deterioraron las
précticas autoritarias. Finalmente dice que por la via de las elecciones, México entré
a un régimen politico totalmente distinto y de cardcter democratico, expresién con la que
ratifica el caracter temporal de los hechos benéficos restringiéndolos al pasado e
implicando que en ese punto temporal se dio inicio con un régimen democratico,
sin que el autor aclare si la cualidad de democratico solamente se inicié y contintia
con un proceso (en cuyo caso estarfamos hablando de una ruta) o si se inicid y se
concluyé con el mismo (en cuyo caso estariamos hablando de un estatus).

Hay autores que le atribuyen a un sistema politico de determinado gobier-
no, o de determinada plataforma politica, el hecho de que la democracia en
México sea algo asi como una meta o un objetivo alcanzado. Un ejemplo de lo
anterior es Schedler (2006), quien manifiesta que Vicente Fox, en las elecciones
presidenciales del afio 2000, marc6 el fin de mas de siete décadas de gobierno
ininterrumpido de un solo partido. El autor también analiza la idea de que el
México posrevolucionario es un sistema politico sui generis, debido a la forma
idiosincrasica unica de autoritarismo, y dice que también han interpretado la
trayectoria de cambio de régimen del pais como una transiciéon singular, como
un camino idiosincrasico unico de democratizacion; finalmente, lo considera
como un caso prototipico de autoritarismo electoral que pasé por un proceso prototipico
de democratizacion por la via electoral. Con esto podemos sumar a este autor a los
que han considerado el caso mexicano como uno en el que la democracia se
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realizé6 en un momento o etapa de la historia de México y que se desahogé y
concluyé su o sus efectos, sin la posibilidad de considerar que la democracia sea
una serie de actos sucesivos y concatenados que tienden hacia un fin (tal vez
ilimitado o inalcanzable). Eso si, lo expresa y lo califica de prototipico cuando
analiza o cuando determina las cualidades del fenémeno autoritario y democra-
tico, en el que ambas vaciaron sus efectos en el aspecto comicial.

Tratandose de la etapa de la revolucién, el autor toma en cuenta los fenéme-
nos del caudillismo, al cual considera como un sistema mediante el que los jefes
militares o paramilitares lucharon unos contra otros para afirmar su autoridad
sobre la nacién o localidad, mientras que por lo que toca al conflicto entre conser-
vadores y liberales, como uno de los fenémenos de la politica -y quiza de la socie-
dad- mexicana de los tiempos del siglo antepasado, sefiala que es importante la
manera en que el general Diaz se habia apropiado de la Presidencia —tras un golpe
militar-, pero luego establecié una temprana versién de autoritarismo electoral.

Posteriormente, Francisco I. Madero exigié elecciones democriticas con la
acertada idea del sufragio efectivo y alternancia en el poder, mejor conocido
como no reeleccién; no obstante, dice, la politica que era cambiante, parroquial
y peligrosa, siguié siendo un juego de competencia entre élites mediado por la
fuerza, no por las instituciones formales. Con lo anterior, el autor nos deja ver que
a pesar de las buenas intenciones y de los buenos planes realizados por el revolu-
cionario Madero, las circunstancias politicas y sociales no eran el mejor conducto
—vehiculo, dirfa Woldenberg- para que se realizara y concretara la democracia.
El autor hace énfasis en que a comienzos del siglo XXI el Partido Revolucionario
Institucional (PRI) era el partido politico que mas tiempo habia gobernado en el
mundo, lo que desembocé en que la infraestructura institucional fuera el régimen
cuya estructura politica y de control se basaba en tres aspectos institucionales: un
partido de Estado jerdrquico, el corporativismo estatal y el control electoral. A
partir de lo anterior, el autor considera como la base estructural de la democra-
tizacién las crisis econdmicas ocurridas en México, ya que el desarrollo econdmico y
la democracia si muestran afinidades electivas.

La premisa es que después de varias décadas de nacionalismo revolucionario,
estadisticamente casi la mitad de la poblacion sigue estando en la categoria de
pobre y el pais presenta una de las distribuciones de ingreso mas desiguales del
mundo, lo que provocé una desestabilizaciéon en el ambito social y politico que
marcé la pauta para que se iniciara un proceso de democratizacién consciente y
deseado por parte de la ciudadania; sobre todo por parte de la ciudadania afec-
tada por esas crisis econémicas recurrentes. Expresamente el autor sefiala que
podemos identificar la crisis de la deuda ocurrida a principios de los anos ochenta como
el inicio del proceso de democratizacion. Notese en esta parte que el autor se refiere
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a la democratizacién como un proceso, es decir, como una serie sucesiva de actos
o de acontecimientos, integrado —como todo proceso— de diversas etapas y fases
concatenadas sistematicamente, la cual tuvo un inicio en el tiempo y en el espacio.
Dice que ocurrié un fenémeno que fue preludio de ese proceso: la extrema preocu-
pacién que rayaba en una alarma como consecuencia de sufrir frecuentes crisis
econdémicas y, por afiadidura a lo anterior, ocurre la crisis de finales de los afios
ochenta. Ese fenémeno dio paso a una nueva manera de comprender la politica y
su necesaria renovacion, al grado de que no solamente la ciudadania afectada
y lesionada por las recurrentes crisis, sino que también los actores politicos y los
analistas empezaron a hablar de transicion democratica y a efectivamente jugar
el juego de un proceso pacifico, paulatino de democratizacion politica.

Siguiendo la anterior idea y tomando en cuenta los conceptos utilizados —pro-
ceso, paulatino— que implican el recorrido de una ruta o trayectoria que gradual-
mente se va agotando en sus diferentes (quiza hasta multiples) etapas o fases, la
serie de actos y fendmenos concatenados de democratizacién son mas impor-
tantes o mas determinantes —al menos para el autor- al referirnos al aspecto
eminentemente electoral: cuando el republicanismo comienza a tomar vigencia
y se empiezan a sentir sus efectos en los puestos de gobierno ocupados. Cuando
lo anterior comienza a ocurrir, gracias por supuesto al instrumental juridico que
permite que las elecciones se hagan realidad, entonces ha comenzado la demo-
cratizacion que el autor llama por la via electoral. La primera sefial palpable y
real de que ha comenzado a ocurrir un fenémeno de democratizacién es cuando
los partidos de oposicién empiezan a tener éxito en la consecucién de puestos
publicos y asi se comienza a presumir que han logrado disminuir los efectos del
régimen autoritario y han logrado minimizar —o al menos comenzar a minimi-
zar— los efectos de ciertas instituciones antidemocréticas. Como ejemplo de lo
anterior, basta con considerar que a principios de la década de los afios ochenta
los partidos de la oposicién solamente lograban ganar a duras penas alguna que
otra eleccién (y de cardcter municipal), mientras que para el ano 2000 el panora-
ma habia cambiado, ya que mas de la mitad de la poblacién en México ya estaba
regida por presidencias municipales de partidos opositores.

Es entonces el sistema electoral —subsistema del sistema juridico mexicano- la
pieza fundamental para la democratizacion, segtn el autor y, en ese sentido, las
reformas electorales son de suma importancia, ya que han permitido que el siste-
ma politico en México se haya renovado con base en instituciones electorales que
han sido su soporte para hacer de la renovacién periddica de los cargos de elec-
cién popular una realidad. De esta manera, los elementos fundamentales en el
nuevo sistema electoral han sido: la independencia en los organismos electorales,
por supuesto la judicializacién de la resoluciéon de conflictos en materia electoral
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e incluso politica, y la supervision general realizada por los partidos politicos.
Dice Schedler (2006) que México deberia ser considerado democratico desde su
tltima reforma democratizadora del ano 1996. Incluso llega a la conclusién de
que el pais llevé a cabo la consolidacion de su democracia al mismo tiempo que completd su
transicion a la democracia, lo cual significa que el autor considera seriamente la de-
mocracia en México como un estatus que tuvo un proceso con fases concatenadas
que en algtin momento de la historia del pais dio inicio, pero que ahora ya se trata
de un proceso acabado y, por tanto, consolidado. Sostiene que fue una accién
simultdnea, un fenémeno paralelo que ocurri6é ocupando el mismo lugary el mis-
mo espacio: se completan las fases y etapas y en ese preciso momento se sucede la
consolidacién. Por supuesto, no podria ser de otra manera, ya que al finalizar las
etapas, es decir, al momento de lograr el objetivo o de arribar a la meta —que es
la parte final de una serie de actos o fenémenos encadenados- necesariamente se
tiene que hablar de la consecucién de un objetivo. En este caso, si el objetivo de
esa serie de actos o fenémenos es que el ideal democritico se concrete, entonces
al finalizar los mismos se puede autorizadamente concluir que dicho ideal ya es
una realidad concreta, sélida y palpable, es decir, consolidada.

Por otro lado, se tienen necesariamente que considerar definiciones de la de-
mocracia de tipo holistico, que incluyan y tomen en cuenta factores no solamente
como el de las elecciones o el del derecho de elegir, sino que ademas incluya mu-
chas otras situaciones o circunstancias que, aunque aparentemente no tienen rela-
cién con la misma, son determinantes en el desarrollo de un sistema de gobierno.
Por lo anterior, es importante volver la mirada a los aspectos no necesariamente
electorales vy, siguiendo la idea de Schedler, hay otros puntos importantes en el
andlisis de lo democrético, y consisten en la existencia de algunos factores que
denigran la democracia: pobreza, desigualdad y poca participacién ciudadana.
Veamos cada uno de ellos.

En cuanto a la pobreza, de acuerdo con el Consejo Nacional de Evaluacién
de la Politica de Desarrollo Social, organismo creado con la finalidad de medir la
pobreza, en el aino 2000 habia 24.1 millones catalogados como pobres en cuanto
al aspecto alimentario; en el afo 2002 esa cifra disminuy6 a 20 millones; en el
2004, a 17.4 millones; en el 2006, a 13.8 millones, pero en el 2008 aumenté a 18.2
millones. Con lo anterior se puede ver que del aflo 2006 al 2008, después de diez
afnos, el nimero de individuos en pobreza alimentaria —o lo que es lo mismo, po-
breza extrema, segtn la clasificacién del Banco Mundial- aumenté de 13.8 a 18.2
en puntos porcentuales, de la poblacién del pais; segiin ese consejo, aumenté en
32 puntos porcentuales. Todo ello aunado a los indices de incidencia significativos
en las lineas de pobreza alimentaria, de capacidades y de patrimonio (Sedesol,
2002). Lo anterior significa que lo que se habia logrado oficialmente, entre
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los anos 2004 y 2006, se perdié. Por otro lado, en América Latina se produjeron
8.3 millones de nuevos pobres como producto de la crisis mundial del afio 2009,
de los cuales la mitad corresponde a México (Banco Mundial, 2010). A pesar de
la tendencia a la reduccién de la pobreza en los Gltimos afos, se aprecia que este
indicador se encuentra hoy en dia en niveles similares a los de 1992: 47 por
ciento de la poblacion del pais esta en situacion de pobreza patrimonial y 18.2
por ciento, en pobreza alimentaria (Coneval, 2007).

Con respecto a la desigualdad, expertos consideran que México es un pais
prospero, pero también es un pais desigual; su prosperidad en los Gltimos 50 afios
permitié a la sociedad mexicana lograr avances notables en cuanto a indicado-
res sociales, cobertura educativa, fortalecimiento institucional y modernizaciéon
econémica; sin embargo, persisten las desigualdades inaceptables en ingreso,
riqueza, oportunidades y participacién politica. En 2005, de acuerdo con datos
comparables internacionalmente, México se encontraba entre los paises de alto
desarrollo humano (PNUD, 2007), pero también entre los paises latinoamericanos
de alta desigualdad econémica. También existen grandes desigualdades entre
las diferentes regiones del pais, ya que hay municipios con muy bajos indices de
pobreza en el norte -Gémez Farfas, Chihuahua y San Pedro Garza Garcia, Nuevo
Leoén: 0.1 por ciento en pobreza alimentaria en 2005—, pero también hay otros
con altos niveles de pobreza y marginacién en entidades del sur y del sureste -San
Juan Canuc y Santiago el Pinar, Chiapas: 84 por ciento en pobreza alimentaria—
(Coneval, 2007).

En relacién con el Indice de Participacién Ciudadana (1pc), el cual respon-
de a una escala entre 1 minimo y 10 maximo, segtn el Indice de Participacion
Ciudadana en América Latina (Red Interamericana para la Democracia, 2005),
en México se ha tenido un indice de 4.8, lo cual significa que —para el momento en
el que fue realizada la investigacién por parte de ese organismo- la participacién
politica en México ha sido de menos de 50 por ciento, es decir, menos de la mitad
de la ciudadania participa en cuestiones de politica. Lo anterior se ve reforzado
también por los altos indices de abstencionismo electoral: 41.45 por ciento en las
elecciones de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos y elecciones federales
de 2006, incluidos los votos de los ciudadanos mexicanos residentes en el extran-
jero (IFE, 2006).

Ante los anteriores datos cabe la reflexion, por un lado, acerca del terreno
ganado en cuanto al establecimiento de reglas del proceso republicano y de los
derechos fundamentales de los ciudadanos (todos ellos con la finalidad de reali-
zar renovacion periddica de los cargos publicos y con el objetivo de determinar
quién tomara las decisiones colectivas y bajo qué reglas y procedimientos), y por
el otro lado, considerar el impacto que lo anterior esta teniendo en la sociedad,
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para determinar el posible estatus o la inminente ruta de la democracia en Méxi-
co. En este sentido, a pesar de los grandes avances que se han logrado en materia
de la libre eleccién y todo lo que ello conlleva, no existen las condiciones para
que se pueda afirmar la existencia de una democracia consolidada (estatus), antes
bien, considerando toda la trayectoria histérica y las vicisitudes sociales, politicas
y juridicas que se han tenido que superar y perfeccionar -y que de hecho se han
mejorado- es plenamente valido considerar la democracia en México como una
transicion (ruta).

III. CULTURA Y REGIMEN DEMOCRATICO

El hombre, como creador y destinatario de las normas juridicas, es también
elemento indispensable de la democracia, pero no se puede soslayar el hecho
contundente de que el individuo comparte con otros hombres, forzosamente, el
espacio y el tiempo en el que vive, lo cual trae como consecuencia que el hombre
individual convive con otro u otros hombres individuales en tiempo real y en el
mismo lugar. La manera de convivir de los hombres es a través de la comunica-
cién, pues a través de ella el hombre puede comprender, reconocer y aceptar al
otro, y al hacer esto, entonces comienza a respetar la individualidad del otro, con
todo lo que ello significa. Logra lo anterior gracias a la comunicacién, entonces
las posibilidades de que el hombre individual perjudique al otro se van redu-
ciendo. La educaciéon nos conduce a la expresion y su libertad, la cual debe ser
empleada para decir la verdad, que es también un requisito para la democracia,
tal como lo manifiesta Modesto Seara Vazquez:

[...] una cosa es declarar la propia verdad y tratar de hacerla aceptar mediante el con-
vencimiento, y otra muy distinta es el intento de imponerla por la fuerza. Lo primero
es uso de un Derecho elemental, lo segundo es una imposicién; lo primero quedarfa
dentro de los limites del juego democratico, lo segundo caerfa en la imposicién totali-
taria. Habrfa que anadir que la libertad de expresién de un sujeto politico implicaria
también la libertad de otros sujetos, para que el concepto de la democracia fuera acep-
table (1978: 11).

Ahora bien, el gobierno, como qued¢ establecido antes, se compone y funciona
de hombres individuales que, para no danar al otro (en funciones de gobierno
o de gobernado), deben comprenderlo, reconocerlo y aceptarlo por medio del
ejercicio de los principios y fundamentos de la democracia adquiridos a través de
la educaciéon. Aqui es donde entra la premisa de que la educacion es parte de la
esencia de la democracia y es también elemento de la misma que generalmente
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—sin incluir otros factores sociales, politicos, econémicos, etc.— la hace ser de bue-
na calidad, es decir, eficiente.

La educacién entre los hombres es lo que ha producido la civilidad y civili-
zacién, sin menoscabo del progreso humano que ha logrado beneficios para la
humanidad; por ello no se debe omitir la educacién como productora de demo-
cracia, como causa de la mejor convivencia entre hombres vy, finalmente, como
raiz de un gobierno eficiente. Con el didlogo y la comunicacion entre los hombres
se llega al entendimiento de las necesidades del otro, y el otro puede compren-
der y aceptar las necesidades del individuo; todo lo cual desemboca en la
educacion y en ello radica su importancia superlativa entre los hombres como
una herramienta, ademds de democratizadora, reforzadora de la calidad de la
democracia. Al estar conscientes los hombres individuales de la existencia del
otro (y con todo lo que ello implica, es decir, primero su comprension, luego su
reconocimiento y finalmente su aceptacién) entonces se podra estar en aptitud de
entender también al conglomerado de individuos compartiendo iguales aspectos
como raza, religién, sexo, color de piel, idioma, costumbres, historia, etcétera,
todo ello bajo las mismas condiciones tempo-espaciales. Lo anterior significa que,
al final, el ejercicio de la educacion civica repercutird en la comunidad con el con-
secuente logro de una mejoria en la practica democratica; en efecto, el civismo
es una actitud de adhesion que valora los aspectos del interés general, moviliza
la capacidad de participacién, de contribucién, de reciprocidad de las personas,
pues la calidad del individuo estd en la concepcion que se hace de lo que es pu-
blico (Antaki, 2000). La educacion civica es una de las prioridades para reforzar la
esencia de la democracia y por ende, su calidad, ya que el individuo se encuentra
inmerso en una sociedad formada por un complejo entramado de relaciones
humanas reguladas por el Derecho, lo cual se traduce en que la educacion civica
debe estar orientada a crear en los hombres de manera individual y colectiva un
sentimiento de interés que produzca un beneficio a la sociedad y que refuerce la
calidad de la democracia.

Por otro lado, los tres valores de la democracia antes citados deben ser incul-
cados a los hombres, es decir, los individuos deben conocer estos tres valores,
al menos en teorfa, como un conjunto de conocimientos que forman un acervo
cognoscitivo respecto a la democracia. Si la educacién es la reproduccion de las
estructuras de conocimiento adecuadas al funcionamiento de la sociedad, enton-
ces la preparacion para la democracia debe estar presente en la ensenanza.

La educacién civica tiene relacion con lo estipulado por el Articulo 3o. de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en cuanto a que el criterio
orientador de la educacién debe ser democratico; por tanto, la educacién civica
puede considerarse como la especie y la educacién democratica, como el género,
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ya que de manera irrenunciable todos los individuos se encuentran inmersos en
la sociedad y se verdn en la necesidad de actuar dentro de ella y ganarse un lugar.
Para que lo anterior suceda de manera eficaz para el propio individuo se hace
indispensable que éste adquiera cualidades y habilidades politico-sociales sufi-
clentes para garantizarse una posicion en la compleja estructura social.

De este enfoque se desprende que quizd lo mas importante de la educacién
sea la ensefianza civica, quiza mas atn que la técnica, teérica o cientifica, por eso
deberifa darse prioridad a la ensefianza democritica antes que a cualquier otra.
De hecho, la Constitucién Federal, al estipular que el criterio orientador de la
educacién debe ser el democritico, esta dandole prioridad al mismo, ya que el
ciudadano no puede desligarse de los asuntos publicos, de los que forma parte y
debe estar consciente de que se encuentra inmerso en un sistema social complejo
en el que la decisién de la mayoria tiene efecto en la vida de todos, por lo que la
mejor forma de que el ciudadano tenga la conciencia clara del lugar que ocupa
en la sociedad es adquiriendo los conocimientos y la experiencia necesaria para
intervenir en la cosa publica ejerciendo sus derechos politicos.

IV. CULTURA POLITICA Y REGIMEN DEMOCRATICO

La cultura como nocién sociolégica ayuda a identificar y entender los modos de
actuar de las personas que conviven en una comunidad, mientras que la educaciéon
civica a favor de la democracia lleva implicito un arduo trabajo ciudadano tendente
al beneficio de esa sociedad. Por lo que, al no existir un modelo ideal de cultura
que se pueda imitar y uniformar, a cada sociedad le toca crear su propio orden
democritico, sustentado sobre la 16gica de los derechos humanos y desarrollarlo
auxiliado de la sociedad en su conjunto para transmitirlo a través de la educacién,
con la finalidad de que el tema de la democracia sea eficaz y cotidiano. Lo anterior
en virtud de que en el ambito democritico los ciudadanos camplen —o deben cum-
plir- la doble funcién de producir y conservar las leyes, y los representantes popu-
lares, de crearlas y modificarlas, mientras que los gobernados, como ciudadanos,
sostienen —o deben sostener— la ley con su cumplimiento diario y constante, con su
valoracion positiva y con su aceptacion como valor democratico.

La cultura politica es concebida como el conjunto de valores, representacio-
nes, expectativas y demandas que le confieren al grupo social una identidad po-
litica, necesaria para el adecuado funcionamiento de la existencia de una cultura
de legalidad. En ese sentido, las instituciones educativas y las que contribuyen a
la integracion social de los individuos tienen la obligacién de difundir y defender
el valor democrético, ejerciendo permanentemente la promocién de la cultura
politica y democrética; en efecto, el Estado expide leyes que la ciudadania debe
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respetar, pero las leyes exigen una educacién democritica responsable que con-
duzca a los ciudadanos a asumir las normas. La cultura politica es el sostén y al
mismo tiempo estd respaldada por las instituciones politicas vigentes y como tal,
es indispensable para la ereccién y existencia de las mismas, basadas y fundamen-
tadas en las leyes y para que éstas sean respetadas es necesario que los individuos
estén dispuestos a someterse a ellas, es decir, que encuentren beneficios claros en
el cuamplimiento de las disposiciones normativas. Por ello se debe considerar la
socializacion politica en lo referente a cémo, qué y cudndo aprende la poblacién
acerca de la politica; es un proceso de aprendizaje e interiorizacién de valores,
simbolos y actitudes de larga duracién y mucho menos directo, formal y cognosci-
tivo que el aprendizaje escolar; es un proceso cultural en la medida en que intenta
insertar al individuo en la sociedad al hacerlo participe de los valores y actitudes
en ella dominantes.

La socializacién politica es la garantia de la perpetuacion de la cultura y de
las estructuras que lo configuran. El objetivo de la socializacién es conseguir que
los individuos se identifiquen y estén conformes con la estructura normativa y
politica de una sociedad. Hay dos modalidades de la funcién socializadora: a)
manifiesta o directa, que atane a los grupos de interés o a los partidos politicos;
b) latente o indirecta, que atafie a la transmisién de informacién no propiamente
politica, pero cargada de un considerable potencial para afectar no sélo las orien-
taciones y actitudes, sino las propias conductas politicas de una poblacién; este
tipo de socializacion estd en manos de estructuras primarias como la familia, la
escuela, el centro de trabajo, circulos de amistades o grupos de iguales.

También la socializacién politica esta fundamentada en la cultura civica bajo la
cual se debe preparar a los individuos para su intervencién en el sistema politico
y crear el entorno apropiado para que el ciudadano actte y participe en los cana-
les institucionales, por ello es necesario que haya congruencia entre los valores e
ideas que se transmiten y las estructuras en las que aquéllas se expresan (Peschard,
1996). La educacién democratica procura incluir el concepto de socializacion
politica como un proceso de aprendizaje e interiorizacién de valores y también se
considera como un factor para el logro de la socializacion en el régimen demo-
cratico y ambos son elementos inseparables para el logro eficaz de lo establecido
en el Articulo 30. de la Constitucién.

En la educacion, es a partir del conocimiento de los valores, creencias, con-
vicciones y conducta de los ciudadanos en una sociedad determinada que se
puede emprender e incidir en una posibilidad de construir y garantizar la soli-
dez y permanencia de un régimen democratico. Para alcanzar el nivel cultural
requerido, pueblo y ciudadano deben estar politizados; politizar es crear una
conciencia de participacién, conocer la mecdnica de los actos publicos, pro-
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mover los aciertos y evitar los errores de toda eleccion, de las organizaciones
politicas y del gobernante y es también la toma de decisién y la voluntad ante
las urnas. Para poder gozar y ejercer una verdadera democracia, no solamente
en asuntos publicos, sino en cualquier drea en la que el ciudadano participe,
se debe politizar al ciudadano, lo cual se hace desde el momento en el que se
ven involucrados en la sociedad —desde la misma familia- hasta su ingreso a la
educacién impartida por el Estado.

En el ambito mencionado también es importante tomar en consideracion la
educacién ciudadana, la cual debe ser entendida como un conjunto de compor-
tamientos y nociones tanto individuales como sociales, cuyo sustento sea el ejer-
cicio y respeto plenos de los derechos de los ciudadanos; con base en la misma se
puede proporcionar informacion suficiente para el desarrollo de la cultura poli-
tica del pais. Se deben incorporar al sistema educativo los elementos basicos del
ejercicio de derechos ciudadanos y la explicacion breve y sencilla de las practicas
horizontales de relacién frente a la autoridad cuyo objetivo principal constituye
la igualdad de derechos y obligaciones.

La educacién también tiene un fuerte soporte cultural, ya que a través de la
cultura —adquirida por el hombre como un hecho intencional- se desarrolla; esta
caracteristica es la diferencia principal entre las cualidades adquiridas biolégica-
mente y las adquiridas de manera cultural. Los aspectos politico y social, inmersos
desde luego en la cultura, son también aspectos que se van adquiriendo de manera
intencional o voluntaria gracias a un proceso de instruccién llamado ensefianza-
aprendizaje que, desde un punto de vista mas general, es llamado educacion. Es
necesario inculcar con la educacién los principios y valores de la sociedad, del De-
recho y de la politica, pues el hombre no puede estar desprovisto de ese elemento
politico. Esos valores y principios se adquieren gracias a un aprendizaje social, el
cual tiene diversos matices considerando la posicién ocupada por el individuo en la
propia escala social. Ese aprendizaje es el conducto mas eficaz para la asimilacién y
adquisicion de las ideas y practicas que conducen a la libertad del hombre, enten-
dida esa libertad como el cimulo de derechos civiles, politicos y sociales que desde
luego incluyen las garantias individuales y los derechos humanos.

Por ello, los valores supremos como la libertad y la igualdad son elementos
indispensables en la cultura de los ciudadanos, los cuales son principios tam-
bién del régimen democritico, junto con los de consenso, respeto y conocimiento
compartidos, expresién de la soberania popular, mayoria y representacion. Otros
aspectos importantes en la vida social del individuo son pluralismo, tolerancia,
competencia politica, legalidad, revocabilidad de los mandatos, convivencia en la
diversidad, participacién ciudadana y gobernabilidad.
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V. PARTICIPACION Y REGIMEN DEMOCRATICO

Participar significa tomar parte, compartir y siempre es un acto social, la verdadera
participacién se produce por la voluntad individual; la participacion ciudadana
surge para fortalecer el régimen democrético y para controlar el ejercicio del poder.
La democracia tiene significado gracias a la voluntad individual de participar.

En virtud de encontrarnos inmersos —al menos formalmente- en una sociedad
republicana, donde la cosa publica significa los asuntos que atafien al pueblo, enton-
ces ese pueblo formado por individuos, y mas especificamente, por ciudadanos, debe
tener el Derecho de participar de manera directa en los asuntos publicos. Es decir, no
solamente se debe tratar de elecciones, sino de que el ciudadano sea participe real y
efectivo de los asuntos publicos. La participacién ciudadana en los asuntos piblicos
evita el estancamiento y el retroceso del quehacer publico administrativo.

La democracia y todo lo que ello conlleva —principios, valores, actitudes— es
aplicable no solamente al aspecto politico, sino que también se aplica en otros
ambitos; asimismo, como lo expuse antes, el ordenamiento fundamental en Méxi-
co —la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos- establece los para-
metros generales y basicos en relacion con la educacién, y ordena que la misma
debe ser impartida bajo ese criterio. En este punto es donde surge la cuestién
toral: dese mandato constitucional es, en la realidad socioeducativa, respetado y
ejercido? Es decir, des eficaz lo mandado por la Constitucién en relacion con que
la educacién debe ser orientada por un criterio democratico? O mejor atn: <la
educacion es impartida en ejercicio de sus parametros minimos? Ya Ernesto Gar-
z6n Valdés (2001) destacaba la actitud incoherente que existe en Latinoamérica
respecto a los ordenamientos constitucionales, ya que mientras una parte impor-
tante de la poblacién tiene su fe puesta en la Constitucién Politica como un factor
importante y fundamental en la ordenaciéon democratica, por otro lado existe un
relevante sector que posee clara conciencia de la notoria divergencia que existe
entre lo constitucionalmente prescripto y la realidad politica y social, tan es asi
que también una parte importante del sector intelectual en el drea del Derecho
se consagra al estudio de las normas positivas como si ellas fueran efectiva y
realmente vigentes y, mds aun, con la contribucién y la sancién proactiva de la
clase politica realiza andlisis juridicos que culminan en la proyeccién de reformas
parciales o totales del texto constitucional.

Lo anterior sucede, en efecto, cuando la Constitucién adquiere el cardcter
de un documento eminentemente ideolégico, con un marcado desapego a la
realidad practica, que es confeccionada y redactada obedeciendo a determinadas
concepciones del sector politico imperante y a ciertas dindmicas de poder que en
el espacio y tiempo especificos se encuentran en vigor. Ello hace que exista una
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desvinculacién entre el texto constitucional y la realidad social a la que va dirigido
el precepto y la normatividad supuestamente fundamental. La anterior proble-
matica se ve agudizada cuando, en un intento por vincular lo preceptuado en la
Constitucién Politica con la realidad social, se decretan reformas a la misma en
el sentido de crear derechos a supuestas realidades creyendo que por ese solo
hecho se va a reducir la distancia existente entre ambos aspectos; tal es el caso del
régimen democratico. La falta de eficacia en importantes segmentos del sistema
juridico mexicano se pone de relieve con la situacién anterior.

Dos de los aspectos fundamentales que tienen incidencia en la mayor o menor
influencia vinculante de la Constitucién Politica son la aceptacion de lo mandata-
do en el propio texto constitucional y la existencia de una sociedad homogénea
en la que cada uno de sus miembros tenga la posibilidad de acceder a la satis-
faccion de sus necesidades bésicas, lo que significa que pueda ejercer de manera
plena los derechos y prerrogativas que de manera formal le confiere la Cons-
tituciéon (Garzoén, 2001). Lo anterior es importante en virtud de que la propia
Constitucién es el ente que establece de manera formal los principios basicos
de la democracia y la aceptaciéon no solamente significa que el ciudadano -o el
destinatario de la norma fundamental- acate la letra de lo ordenado, sino que
ademas significa el deber que tiene de realizar una efectiva practica del mismo, y
lo anterior involucra los dos aspectos: el educativo y el democritico. La distancia
existente entre lo ordenado por los cuerpos normativos de caracter juridico en
relacion con la cultura en el régimen democratico y la realidad educativa, no se
encuentra en la redaccién o en el texto de la propia Constitucién o en lo preceptuado
formalmente en los cuerpos legales, sino en la aplicacion real y efectiva de los que ya
se encuentran vigentes, para que surja esa conexion causal entre las ideas normativas,
dednticas y el comportamiento y conducta de los seres humanos, de los ciudadanos.

Ahora bien, la Constitucién Politica expresa que México es una republica re-
presentativa, democriética y federal; por lo que respecta al régimen democritico,
existen diversos puntos de vista desde los cuales se puede ver: politico, juridico,
representativo, econémico, incluso desde las nuevas perspectivas relacionadas con
la globalizacion, ya que el referido concepto ha sido cambiante y evolutivo y no se
puede limitar su conceptualizacion a solamente la forma de gobierno, a la estruc-
tura o estructuras politicas, mucho menos a los procesos electorales como herra-
mientas de la expresién ciudadana que autoriza a determinada persona o personas
a ejercer la soberania del pueblo en su nombre y representacién. El riesgo de con-
cebir de esta manera tan restringida al régimen democrético es que no se incluyan
otros sectores, ambitos o realidades —incluso estructuras— de la propia sociedad en
los que puede -y debe- regir la misma. Por ello no se puede dejar el criterio del
régimen democrético solamente a la cuestién electoral, sino que el sistema juridico
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y politico en México debe considerarse asi, como un sistema, el cual estd integrado
por una multicausalidad de circunstancias, por una pluralidad de causas y por una
gran variedad de pormenores que deben ser considerados al momento de calificar
si el régimen democratico en México es una ruta o un estatus.

Finalmente, es de suma importancia que se reflexione acerca de la situacién
en la que se encuentra el régimen democrético en México, considerando los as-
pectos abordados (que no solamente son el aspecto operativo de la implemen-
taciéon de instrumentos electorales, sino también otros, como el econémico que,
en ultima instancia, impacta directamente en la realidad personal y particular
de los integrantes de la sociedad y de la ciudadania), ya que ello permitird a los
diferentes sectores de la sociedad —autoridades, partidos politicos, asociaciones,
universidades, académicos y ciudadania en general- ubicarse en el contexto na-
cional e internacional, con los consecuentes ejercicios intelectuales de conciencia
y de criterio, inherentes en la actividad de involucrarse en la politica que todo
ciudadano debe ejercer por formar parte de un Estado y que a la larga produciria
comparaciones y contrastaciones que de ello se deriven; consecuentemente, todo
ello traerd un gran provecho y beneficio para el progreso y evolucién del ejerci-
cio y practica de la democracia que, ademas de estar establecida formalmente en
nuestro pais, ha ido penetrando cada vez mas en la realidad.

CONCLUSIONES

PRIMERA. Una definicién de democracia debe considerar la libre eleccién pe-
riddica como el género de las especies poder popular, derecho al voto, la libre
eleccién y el poder legitimo y también al conjunto de reglas primarias que es-
tablecen quién estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué
procedimientos, lo anterior ante la posibilidad de selecciones de una necesaria
diversidad de alternativas y que tengan garantizados los derechos de libertad de
expresion, de reunion, de asociacién, etc., por tanto, el régimen democratico
implica cinco criterios: a) Participacion efectiva; b) Igualdad del voto; ¢) Com-
prensién informada; d) Control de la agenda, y e) Inclusividad.

SEGUNDA. Para poder gozar y ejercer una verdadera democracia, no solamen-
te en asuntos publicos, sino en cualquier drea en la que el ciudadano participe,
se debe politizar al ciudadano, lo cual se hace desde el momento en el que se ven
involucrados en la sociedad —desde la misma familia- hasta su ingreso a la edu-
cacion impartida por el Estado. Cuando hay ciudadanos politizados entonces su
participacién en los procesos del régimen democrético sera mas eficaz.

TERCERA. A partir del conocimiento de los valores, creencias, convicciones y
conducta de los ciudadanos en una sociedad determinada se puede emprender
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e incidir en una posibilidad de construir y garantizar la solidez y permanencia
de un régimen democratico. Para alcanzar el nivel cultural requerido, pueblo y
ciudadano deben estar politizados; politizar es crear una conciencia de participa-
cién, conocer la mecanica de los actos piblicos.

CUARTA. La evolucién politica en la historia de México demuestra que ha exis-
tido una paulatina transformacién democritica, ya que a través de los multiples
procesos de renovaciéon de cargos publicos se han ido perfeccionando aspectos
como derechos fundamentales, instrumentos juridicos relativos al procedimiento,
obligaciones, sanciones y érganos con atribuciones, todo ello refuerza la idea de un
régimen democratico en México como una ruta y no como una meta lograda.

QUINTA. En vista del recorrido histérico que se ha desarrollado en México en
relacién con el ejercicio republicano de elegir al gobierno y las vicisitudes sociales,
politicas y juridicas, el cual ha tenido como consecuencia el perfeccionamiento
de los derechos y obligaciones, los procedimientos y los 6rganos relacionados con
la materia, y considerando que hay condiciones de la sociedad mexicana que,
no obstante los logros mencionados, atin no se han perfeccionado, como pobre-
za, desigualdad y participacion ciudadana, no se puede afirmar la existencia de
una democracia consolidada o estatus, antes bien, es plenamente valido conside-
rar la democracia en México como una transicion o ruta.
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CApiTULO III

DERECHOS FUNDAMENTALES

Jorge Ulises Carmona Tinoco*

INTRODUCCION

110 de junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la més

importante reforma en materia de derechos humanos que se haya llevado a
cabo en la historia de la vigente Constitucion Federal de 1917. La modificacion
involucra cambios a la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero; asi como
alos Articulos: lo., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 Apartado B, y 105, Fracciéon
IT de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Si pudiéramos resumir en una frase la naturaleza de los cambios realizados,
dirfamos que se trata de la reforma que armoniza la Constitucién con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Esto no significa que antes de la reforma
estaban del todo desarticulados, ni tampoco que fueran inexistentes las obligacio-
nes estatales con respecto a los derechos humanos de fuente internacional.

La situacién previa a la reforma constitucional estaba determinada al menos
por los siguientes factores:

a) Elcatalogo de derechos basicos de la Constituciéon Federal, denominado desde
1917 como “garantias individuales”, complementado por las llamadas “garan-
tias sociales”, era un catdlogo cerrado que ademas, si bien habia sido objeto
de alrededor de 92 reformas en su historia, no se podia calificar de completo
o plenamente actualizado.

b) Las constituciones locales habian comenzado a irrumpir en la proteccién de
los derechos humanos, dejando atrés el espasmo en que por décadas se en-

* Investigador adscrito al Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM. Miembro del Sistema Na-
cional de Investigadores (SNI) Nivel I.
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contraban en la materia, de manera que los avances mds significativos en la
consagracién de derechos, en el reconocimiento constitucional de los tratados
internacionales e incluso en el papel de la jurisprudencia supranacional se
hallaban precisamente en las Leyes Fundamentales de varias entidades fede-
rativas. A esto se suman los intentos estatales por establecer instrumentos de
garantia judicial local de los derechos humanos, sumados a la proteccién no
jurisdiccional que brindaban los ombudsman locales.

El amparo, como instrumento central de garantia judicial de los derechos
basicos, s6lo se ocupaba de la proteccién de las mencionadas “garantias in-
dividuales”, por disposicién expresa del Articulo 103 constitucional. Por esta
razon, los derechos de fuente internacional no podian técnicamente ser di-
rectamente exigidos a través del amparo; asimismo, tampoco los derechos
constitucionales de naturaleza politica tenian proteccién jurisdiccional, sino
hasta la creaciéon en 1996 del Juicio para la Proteccién de los Derechos Politico-
Electorales del Ciudadano, a cargo del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion. La proteccion de los derechos humanos de fuente interna-
cional descansaba inicamente sobre el sistema no jurisdiccional integrado por
la CNDH y las correspondientes comisiones locales.

Los derechos humanos de fuente internacional, en particular los previstos en
tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano, tenfan reconoci-
da judicialmente una jerarquia infraconstitucional y supralegal, esto a partir
de tesis jurisprudenciales generadas en 1999 y reiteradas en 2007.

El Estado mexicano ya estaba plenamente inmerso en el sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos —con varias sentencias de la
Corte Interamericana en contra-y parcialmente en el sistema de supervisiéon
internacional de la ONU, al haber reconocido la competencia de cuatro de
los Comités con atribuciones para conocer y decidir quejas por violaciones a
tratados de derechos humanos. La Corte Interamericana en el caso Rosendo
Radilla reafirmo el deber de control de constitucionalidad difuso ex officio para
todos los jueces mexicanos.

Estos factores evidenciaban que en México los derechos humanos en su reco-

nocimiento y eficacia viajaban por rutas practicamente disociadas, era necesario
traer orden y al menos generar puentes que las intentaran vincular entre si.

El presente trabajo pretende ahondar en los cinco puntos ya sefialados y de

qué manera la reforma constitucional del 10 junio de 2011 establece un nuevo
orden en el reconocimiento, jerarquia y eficacia de los derechos humanos.
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I. EL MARCO NORMATIVO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO,
PREVIO A LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL 10 DE JUNIO DE 2011

1. Régimen juridico basico de los derechos humanos en México

La denominacién derechos humanos es universalmente utilizada para hacer refe-
rencia a los derechos basicos de la persona humana, tanto en lo individual como
desde el punto de vista colectivo, reconocidos al nivel interno e internacional.
Dicha denominacién ha sido difundida a partir de la segunda posguerra y en
especial a partir de la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas en 1945 y de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Desde el punto de vista del derecho internacional, los derechos humanos pue-
den surgir a la vida juridica mediante su reconocimiento via las fuentes del dere-
cho internacional, tanto las reconocidas por el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia (Articulo 38),' como las que conforman el llamado soft law o derecho
derivado del funcionamiento de los érganos internacionales de promocién, su-
pervisién y de garantia (Toro, 2006: 513-549).

Los derechos humanos tienen expresion en las constituciones de los Estados,
dando lugar a la categoria de los llamados derechos fundamentales,* que poseen
el valor, la autoridad y la jerarquia de las normas constitucionales, y cuya obser-
vancia puede ser garantizada mediante las figuras de derecho procesal constitu-
cional aplicables, segin el Estado de que se trate.” Desde este punto de vista, los

! Dicho precepto senala: “Art. 38. 1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho inter-
nacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas

expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. Ia costumbre internacional como prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et
bono, st las partes asi lo convinieren”.

* Véase a este respecto Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmdtica de los derechos fundamentales
(México, UNAM, 2003, p. 58); Aragén, Manuel, “Constitucién y derechos fundamentales”, Congreso
Internacional sobre el 75 Aniversario de la Promulgacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (México, UNAM, 1993, p. 9).

* Entre el término “derechos humanos” y “derechos fundamentales” existe una indudable afini-
dad, pero quienes se inclinan por la corriente espafiola, al parecer inspirada en la alemana, optan
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derechos humanos comprenden a los derechos fundamentales, pero no se agotan
necesariamente en ellos.

La categoria de los derechos fundamentales en México corresponderia primor-
dialmente a las mal denominadas garantias individuales, aunque también a varias de
las llamadas garantias sociales," denominacién histéricamente superada en opiniéon
de la doctrina,” respecto a la cual se puede afirmar que a) ha llevado a confundir
los derechos sustantivos reconocidos con las garantias constitucionales o instrumentos
de proteccién de tales derechos; b) tiene como base el otorgamiento estatal de los
derechos en lugar de su reconocimiento; c) ha tenido efectos limitantes respecto
a la garantfa jurisdiccional de los derechos humanos no previstos expresamente
en la Constitucién Federal; d) ha generado en las autoridades la idea de un catdlogo
exhaustivo, limitado y cerrado de derechos, que diluye las responsabilidades esta-
tales en el respeto, proteccion, garantfa y satisfaccion de un sinniimero de derechos
humanos aplicables en el ambito interno; e) ha generado una innecesaria division
tajante entre los derechos individuales y colectivos, desconociendo su interrelaciéon
y su interdependencia en tanto derechos humanos; f) por mucho tiempo dej6 fuera
del alcance de los instrumentos de garantia constitucional a los derechos politicos,
a tal grado que fue necesario el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales con
competencia especializada en dicha materia,’ y g) ha suscitado posturas radicales
en la doctrina, adversas al reconocimiento mismo del concepto de derechos huma-
nos, asi como al valor juridico y jerarquia normativa de éstos en el dmbito interno.

Al igual que lo afirmado con respecto a los derechos fundamentales, las 1la-
madas garantias individuales y sociales forman parte de los derechos humanos,

por apoyar esta Gltima como la mas adecuada denominacién para referirse a los derechos basicos de
la persona. Por otra parte, en el uso comin también se utilizan de manera indistinta ambos términos,
incluso otros; no obstante, en pafses como México, en los que se ha hecho una distincién doctrinal
tajante entre “garantias individuales” y “derechos humanos”, al grado de que parecen denotar cosas
muy distintas e incluso irreconciliables, es de suma utilidad impulsar la denominacién de “dere-
chos humanos”, ya que si s6lo se intercambia “garantias individuales” por “derechos fundamentales”
el problema de su distincion con los “derechos humanos” subsistira. Sobre los diversos términos
utilizados para denotar los derechos de la persona véase Peces Barba, Gregorio, Curso de derechos
fundamentales. Teoria general (Madrid, Universidad Carlos IIT de Madrid/Boletin Oficial del Estado,
1999, pp. 21-38).

* Por ser susceptibles de ser protegidas y reclamables a través del juicio de amparo, como por
ejemplo, muchos de los derechos laborales previstos en el Articulo 123 constitucional.

5 Véase a este respecto Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccién al estudio de la defensa de la Constitu-
cién en el ordenamiento mexicano”, 2a. edicion, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica nim.
12 (México, Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica/UNAM/Corte de Constitucio-
nalidad de Guatemala, 1998, pp. 55-64).

% Ibid., pp. 112-125.
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pero no necesariamente reflejan la totalidad de los reconocidos hasta ahora. Con
la incorporacién a nivel constitucional en México de la figura del ombudsman
en 1992 se reconocié implicitamente en la propia Carta Magna que los derechos
integrantes del catdlogo de las llamadas garantias individuales y garantias sociales
son, en realidad, derechos humanos, pero no los tnicos que tienen aplicacién
a nivel interno. En efecto, en la parte conducente del Articulo 102, Apartado B
se senala expresamente que el objeto de proteccion de la Comisién Nacional y
de los organismos similares en las entidades federativas son los derechos humanos
que ampara el orden juridico mexicano, esto es, no s6lo las garantias individuales y
sociales, sino los derechos humanos que tienen vigencia en el ambito interno, sin
sefialar una fuente Unica y exclusiva de tales derechos. Cabria también sefialar el
texto vigente del Articulo 20. constitucional, Apartado A, Fraccién III, que dispo-
ne el reconocimiento a que los pueblos y las comunidades indigenas apliquen en
ciertos casos sus propios sistemas normativos, respetando las garantias individuales,
los derechos humanos v, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres.

La Constitucién Federal, en efecto, es la fuente primordial de creacién y de
reconocimiento de derechos humanos en el plano interno,” pero no la tnica, pues
no existe obstaculo alguno que impida que tales derechos, sin estar contemplados
por la Carta Magna, pudieran estar expresados en una Constitucién local,® en una
ley o en un reglamento, federal o local, o sean reconocidos a través de criterios
judiciales. Es cierto que el reconocimiento expreso de los derechos a nivel cons-
titucional dota a éstos de la supremacia, autoridad y posibilidades de garantia
correspondientes a toda norma constitucional, aunque desde otro punto de vista,
es incluso preferible una norma inferior o secundaria eficaz que una norma cons-
titucional carente de aplicacién practica o exigibilidad.

En concordancia con lo anterior, podemos considerar a los derechos previs-
tos en la Constitucion Federal como estindares normativos minimos que deben
ser observados y cumplidos por las autoridades nacionales —federales, estatales

" Es importante hacer avanzar la idea de la existencia de diversos tipos de fuentes juridicas, por
cuanto pueden identificarse al menos fuentes de creacién normativa y fuentes de reconocimiento
normativo, esto es, aquellas de las que derivan normas y aquellas que no significan el origen de las
normas, pero si dan testimonio de su existencia. En materia de derechos humanos, las fuentes del soft
law pueden considerarse como fuentes de reconocimiento normativo, més que de creacion.

® Por supuesto, sin perder de vista lo dispuesto por los Articulos 1o.y 41 de la Constitucién Fede-
ral, en el sentido de que ésta es la tinica que puede fijar restricciones y los casos de suspension de los
derechos, y que las constituciones locales no pueden en modo alguno controvertirla.
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y municipales— de indole administrativa, judicial y legislativa,’ incluyendo por
supuesto a los denominados organismos constitucionales y legales auténomos.

2. El derecho constitucional local de los derechos humanos
y su garantia

Las entidades federativas, lo reconozcan o no expresamente, estan vinculadas por
los derechos reconocidos en la Constitucion Federal y también aquellos derivados
de fuentes internacionales que hayan sido incorporados al orden juridico interno,
segun lo dispuesto por el Articulo 133 constitucional, en armonfa con el Articulo
15 de la propia Carta Magna."

La vinculacién de las entidades federativas en un estado federal a los derechos
humanos de fuente internacional estd apoyada desde el punto de vista juridico-
internacional en lo dispuesto por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados' (Articulos 27y 29)," y en las llamadas cldusulas federales que contem-
plan al menos dos de los més importantes tratados internacionales de derechos
humanos, a nivel universal y regional, como son la Convencién Americana sobre

? Es por ello que Felipe Tena Ramirez opina que no es indispensable que la parte dogmatica
figure en las constituciones locales (¢fr. Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 29a. ed.,
México, Porraa, 1995, p. 132; otra opinién en el mismo sentido estd en Carpizo, Jorge, Estudios cons-
titucionales, 5a. ed., México, Porraa, 1996, p. 127).

'" El contenido integro del Articulo 133 es el siguiente: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso
de la Unién que emanen de ellay todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y
que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serdn la Ley Suprema
de toda la Unién [...] Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Constitucién [...]7; el Articulo
15, por su parte, establecia antes de la reforma de 2011 ciertas prohibiciones a la celebracién de tra-
tados internacionales de la siguiente manera: “Articulo 15. No se autoriza la celebracién de tratados
para la extradicién de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comtn que hayan
tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicién de esclavos; ni de convenios o tratados en
virtud de los que se alteren las garantias y derechos establecidos por esta Constitucion para el hombre
y el ciudadano”.

" Adoptada el 23 de mayo de 1969, en vigor a partir del 27 de enero de 1980. México es Estado
Parte en dicha Convencién, la cual fue promulgada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 14 de
febrero de 1975.

12 “Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podré invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma
se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.
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Derechos Humanos (Articulo 28)" y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Articulo 50)."

Por otra parte, los Estados son auténomos en relacién con su régimen inte-
rior, en virtud de lo cual estan legitimados y facultados para darse y modificar
su propia constitucién. Sin embargo, en primer lugar, ésta no debera estar en
contradiccién con lo que establece la federal, segtin lo dispuesto arménica-
mente, entre otros, por los Articulos” 41, 102 Apartado B, 115 a 122, 124y
133 constitucionalesy, en segundo, las entidades federativas deberan incorpo-
rar y observar los lineamientos que marca esta Gltima en relacion, entre otros,

“Articulo 29. Ambito territorial de los tratados. Un tratado sera obligatorio para cada una de las
partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencién diferente se despren-
da de él o conste de otro modo”.

" “Articulo 28. Clausula Federal.

1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado Federal, el gobierno nacional de
dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la presente Convencién relacionadas con las
materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial.

2. Respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la jurisdiccién de las
entidades componentes de la federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las medidas
pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencién.

3. Cuando dos o mas Estados partes acuerden integrar entre si una federacién u otra clase de
asociacién, cuidardn de que el pacto comunitario correspondiente contenga las disposiciones nece-
sarias para que contintien haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la
presente Convencion”.

! “Articulo 50. Las disposiciones del presente Pacto serdn aplicables a todas las partes componen-
tes de los Estados federales, sin limitacién ni excepcién alguna”.

' El Articulo 41, entre otras cuestiones, hace alusién al ejercicio de la soberanfa popular a través
de los poderes de la Unién y de los estados, en los términos que establece la Constitucién Federal y las
constituciones locales, mismas que por disposicién expresa en ningin caso podran contravenir las estipu-
laciones del Pacto Federal; el Articulo 115 se refiere a la organizacién interior de los estados; el Articulo
116, a la division basica de las funciones en los estados; los Articulos 117 y 118, que hacen una relacién
de limitaciones y prohibiciones a los estados, por estar reservados a la competencia exclusiva de los
6rganos de la federacion; el Articulo 119, que se refiere a la colaboracién entre federacion y estados
para la entrega de indiciados, procesados y reos, y a la extradicion; el Articulo 120, que establece el
deber de los gobernadores de los estados de publicar y hacer cumplir las leyes federales; el Articulo
121, que se refiere a la validez de los actos publicos, registros y procedimientos judiciales entre fede-
racién y estados y entre estos mismos; el Articulo 122, que detalla el régimen juridico y las bases de
gobierno del Distrito Federal, asi como la divisién de competencias entre autoridades federales y del
Distrito Federal; el Articulo 124, que precisa la separacién basica de competencias entre la federacion
y los estados y finalmente, el Articulo 133, que es el fundamento de la supremacia constitucional.
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con su estructura organizativa interna basica, la divisién de poderes y la creacion
en las entidades federativas de ciertos érganos, por ejemplo, de proteccién de los
derechos humanos, atento a lo dispuesto por los preceptos sefialados.

Los estados en sus constituciones y el Distrito Federal en su estatuto de gobier-
no han observado en su gran mayoria la divisién tradicional bipartita del conte-
nido de una constitucién, que consiste en una parte dogmdtica, la cual consagra los
derechos de la persona, y la parte orgdnica, en la que se encuentran las normas de
organizacion basica de la entidad. En el presente trabajo nos enfocaremos en la
primera de ellas.

Los estados y el Distrito Federal han adoptado diversos enfoques en relacién
con el catdlogo de derechos humanos previsto en la Constituciéon Federal,'® algu-
nos de ellos son los siguientes:

1) La posiciéon o férmula més difundida es aquella en la que, mediante una
clausula general de incorporacién o reconocimiento, se hace énfasis en que los
habitantes de la respectiva entidad gozaran del catdlogo de derechos humanos
previstos en la Constitucién Federal.

Como veremos mas adelante, en relacién con la cldusula referida, un nimero
cada vez mayor de estados de la Reptiblica mexicana hacen alusion en sus respec-
tivas constituciones a los derechos derivados de los instrumentos o a los tratados
internacionales.

La posiciéon que comentamos simplemente confirma de manera manifiesta el
ambito protector de los derechos previstos en la Constitucién Federal y el deber
de las autoridades locales de acatarlos.

2) Otra opcién que se observa es la de aquellas entidades que, contando o no
con clausula general de incorporacién, materialmente reproducen el contenido
del capitulo de garantias individuales y las garantias sociales de la Constitucién
Federal, o al menos un buen numero de ellas.

Las constituciones locales son un vehiculo idéneo de incorporacién de nuevos
derechos o de reflejo a nivel local de los previstos en los tratados internacionales,
lo cual refuerza el caracter de normas del derecho interno que adquirieron estos
ultimos al momento de su ratificacién internacional y su promulgacién via el
Diario Oficial de la Federacion.

'® Maximo Gamiz opina que los estados han seguido por lo regular dos caminos, uno de ellos
consiste en hacer una remisién expresa a los derechos previstos en la Constitucién Federal y el otro,
en reproducir casi textualmente el capitulo de garantfas individuales de la Constitucién Federal (cfi
Géamiz Parral, Maximo N., Derecho constitucional y administrativo de las entidades federativas, 2a. ed.,

México, UNAM, 2000, pp. 265-266).
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Sin embargo, hay que senalar que, tanto la transcripcién literal del catalogo
completo de derechos previstos en la Constitucién Federal, como la reproduccion
cuasi textual de derechos ya contemplados en esta Gltima, puede ocasionar pro-
blemas innecesarios de duplicidad, de contradicciéon o de falta de armonizacion
normativas, entre lo que se establece a nivel federal y lo previsto a nivel local. En
efecto, si se reproduce textualmente en una constituciéon local el catdlogo previsto
en la Constitucion Federal, cualquier modificacién en ésta que no tenga eco inme-
diato en el Constituyente local tendra por efecto un innecesario desfase normati-
vo entre ambos textos, lo cual, no obstante la jerarquia superior de lo previsto en
la Constitucion Federal, puede generar en la practica confusiones e incertidum-
bres que pudieran afectar la eficacia y exigibilidad local de los derechos.

De igual forma, si a nivel local se reformula un derecho o grupo de derechos
de los previstos en la Carta Magna, utilizando términos diversos a los expresados
en esta iltima, se puede alterar su sentido y alcance. En los casos en que el cambio
opere en beneficio de la persona, se estaria dentro de los margenes admitidos por
la propia Constitucién Federal, pero de cualquier manera se afectaria el derecho
a la igualdad juridica de los habitantes de la Reptblica que no radiquen en dicha
entidad, generando zonas de resplandor o de penumbra de los derechos huma-
nos, esto es, la vigencia irregular de éstos entre los estados o regiones del pais. En
un escenario de eficacia plena de los derechos, esto ocasionaria que el nimero y
alcance de los derechos que una persona goce dependa enteramente de la enti-
dad federativa donde habite.

Si la incorporacién modificada de los derechos efectuada a nivel local redun-
da en una restriccién o menoscabo de los previstos a nivel federal, se estarfa en
presencia de la inconstitucionalidad material de la constitucién local, impugnable
sin duda alguna a través de la accién concreta de inconstitucionalidad o juicio
de amparo contra leyes (Articulo 103 de la Constitucién Federal), o mediante la
accion abstracta de inconstitucionalidad (Articulo 105, Fraccién II, Inciso B, de
la Constitucién Federal), interpretado en el sentido de que la Constitucién local
esté contemplada implicitamente en el término leyes previsto en este precepto;
asimismo, cuando la modificacién afecte las obligaciones derivadas de los trata-
dos internacionales de derechos humanos, también podria verse comprometida
la responsabilidad internacional del Estado.

Estas consideraciones nos llevan a la conviccién de que la mejor pauta a seguir
por las entidades de la Republica es expresar en términos amplios la clausula de
incorporacién o de reconocimiento de los derechos previstos a nivel federal y en
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados e incorporar de ma-
nera expresa al texto constitucional local s6lo aquellos derechos que no estén ya
reflejados en la Constitucién Federal, a menos que sea para ampliar claramente
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su ambito protector a favor de la persona, o incorporar directamente algiin dere-
cho especifico previsto en algtn tratado pendiente de ratificacion.

3) Una posicién minoritaria la ocupan las entidades que no contienen cldusula
de reconocimiento o de incorporacién de los derechos y que sélo hacen una refe-
rencia escueta a algunos temas, con lo cual se entiende que en estos casos obliga
tal cual el catdlogo de derechos previsto en la Constitucion Federal y los derivados
de los tratados internacionales ratificados.

En estos casos, que en apariencia no generarian los problemas que hemos
sefialado en los apartados anteriores, se estd en presencia de constituciones que
no declaran formalmente la vigencia local de los derechos previstos en la Consti-
tucién Federal, ni de aquellos contenidos en los tratados internacionales. Se trata
simplemente de la hipétesis contraria a la sefialada en el punto dos que comen-
tamos en parrafos anteriores, y seria el caso de constituciones dridas en materia
de reconocimiento o de incorporacién de derechos que, se insiste, no escapan al
cumplimiento local del catdlogo de los derechos humanos que ampara el orden
juridico mexicano. Desde otro punto de vista, sefialariamos que se trata de entida-
des en las que el Constituyente local ha permanecido estatico ante las exigencias
modernas de reconocimiento y garantia de los derechos humanos.

Como puede observarse, no se debe desdefiar la importancia y trascendencia
de reflejar los derechos humanos en las constituciones de las entidades federati-
vas, lo cual expande los alcances de su difusiéon y amplia las posibilidades de su
garantia por parte de los 6rganos locales. Sin embargo, esto no significa avalar
una actividad anarquica de incorporacién de derechos, sino mas bien un llamado
a que esto se lleve a cabo de manera reflexionada, pero sobre todo, suficientemen-
te informada y con la acuciosa técnica legislativa que amerita una modificaciéon
constitucional (Carmona, 2006: 323-340).

De manera por demads sucinta podemos afirmar que la mayorfa de los instru-
mentos constitucionales locales contienen clausulas de incorporaciéon o reconoci-
miento de los derechos previstos en la Constitucién Federal y por lo menos 30%
hacen referencia a los derivados de los instrumentos o los tratados internacio-
nales de derechos humanos, incluyendo aquellas como Sinaloa y Tlaxcala, que
hacen alusién a los criterios de organismos internacionales de derechos humanos,
como pueden ser los del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas o la
Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De manera adicio-
nal, se han incorporado al texto de dichas constituciones diversos derechos que,
por lo regular, son reproducciones de los previstos en la Constitucién Federal, o
semejan aquellos que se encuentran en tratados generales o especificos en mate-
ria de derechos humanos.
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Por lo que se refiere a la garantia de los derechos humanos de consagraciéon o
reconocimiento local, habria que destacar, en primer lugar, que todas las entida-
des federativas cuentan con organismos no jurisdiccionales de proteccién de los
derechos humanos. Se observa también una alusion creciente a los 6rganos para
vigilar y garantizar el acceso a la informacién publica.

En segundo término, sélo algunas entidades federativas prevén explicitamen-
te mecanismos de garantia judicial respecto a algunos derechos, como son, por
ejemplo, los casos de Chihuahua en relacion con la proteccién de la libertad per-
sonal, el derecho de peticién y la imparticién de justicia civil y penal en materia
indigena; Tlaxcala, que otorga dicha facultad genérica al Tribunal Superior de
Justicia del Estado actuando como Tribunal de Control Constitucional; Quintana
Roo, que prevé la posibilidad de que el Poder Judicial local dirima controversias
de constitucionalidad local entre particulares, y Veracruz, tratindose de los de-
rechos humanos reconocidos a nivel local y en los tratados internacionales, con
excepcion de los que estén contemplados en la Constitucion Federal en forma de
garantias individuales.

A este respecto, no todas las entidades de la republica contemplan mecanis-
mos locales de proteccion judicial de los derechos que prevén, y aquellas que los
contemplan atn estdn en proceso de probar su verdadera eficacia y necesaria
armonizacién con los instrumentos federales.!” No obstante, la fuerza centraliza-

'"Véase a este respecto el criterio del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién deriva-
do de una controversia constitucional, bajo el rubro “CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA FACULTAD
OTORGADA A LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL ESTADO DE VERACRUZ-
LLAVE PARA CONOCER Y RESOIVER EL JUICIO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS, PREVISTO EN
LA CONSTITUCION POLITICA DE ESA ENTIDAD FEDERATIVA, NO INVADE LA ESFERA DE ATRIBUCIONES DE
LOS TRIBUNALES DE LA FEDERACION, PUES AQUEL SE LIMITA A SALVAGUARDAR, EXCLUSIVAMENTE, LOS
DERECHOS HUMANOS QUE ESTABLECE EL PROPIO ORDENAMIENTO LOCAL”. En dicho texto se sefiala que
los preceptos de la Constitucién de Veracruz, en los que se establece el “amparo local”, no invaden
las atribuciones de los tribunales de la Federacién, en tanto que el instrumento para salvaguardar
los derechos humanos que prevé la constitucién local citada se limita exclusivamente a proteger los
derechos humanos que dicha constitucién reserve a los gobernados de esa entidad federativa; mien-
tras que el juicio de amparo, consagrado en los Articulos 103 y 107 de la propia Constitucién Federal,
comprende la proteccién de las garantias individuales establecidas en la parte dogmatica del Pacto
Federal, de manera que la mencionada Sala Constitucional carece de competencia para resolver sobre
el apego de actos de autoridad a la Carta Magna. Lo anterior se corrobora si se toma en considera-
cién que el instrumento juridico local difiere del juicio de garantfas en cuanto a su finalidad, ya que
prevé que la violacion de los derechos humanos que expresamente se reserven implicara la sancién
correspondiente y, en su caso, la reparacion del dafio conforme lo dispone el Articulo 4o. de la propia
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dora del amparo se sigue dejando sentir, al menos asi lo dejan ver las siguientes
tesis de jurisprudencia:

CONSTITUCION LOCAL. SI SE RECLAMA EN AMPARO SU TRANSGRESION POR UNA LEY EMI-
TIDA POR EL CONGRESO ESTATAL, CORRESPONDE A LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE
GIRCUITO CONOCER DEL RECURSO DE REVISION. De conformidad con lo dispuesto por
los articulos 107, fraccion VIII, inciso a), de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 84, fraccién I, inciso a), de la Ley de Amparo y 10, fraccién II, in-
ciso a), de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién es competente para conocer de los recursos de revision
interpuestos en contra de las sentencias que pronuncien los Juzgados de Distrito en la
audiencia constitucional cuando se impugnan leyes locales, por estimarlas directamen-
te violatorias de la Constitucién Federal. En tal virtud, si se impugnan las disposiciones
de una ley local por estimarlas contrarias a la Constitucion Politica de una entidad
federativa, esto es, no por considerarlas directamente violatorias de la Constitucién
Federal, la Suprema Corte carece de competencia para conocer de la revisién inter-
puesta en contra de la sentencia pronunciada por el Juez Federal, correspondiendo
la misma a un Tribunal Colegiado de Circuito (Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 1998: 246).

AMPARO DIRECTO. PROCEDE CONTRA LAS SENTENCIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL ESTADO DE VERACRUZ, EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS, SALVO TRATANDOSE DE CUESTIONES ELECTORALES. De los articulos 107, frac-
ciones III'y V, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 158 de la
Ley de Amparo, se advierte que el juicio de amparo directo procede contra sentencias
definitivas o laudos y resoluciones que ponen fin al juicio, dictados por tribunales judi-
ciales, administrativos o del trabajo que pertenezcan a cualquier orden juridico parcial
—federal, local, del Distrito Federal o municipal-, ya que estos tribunales derivan del
orden juridico constitucional y, por ende, se encuentran subordinados a él. En conse-
cuencia, el juicio de garantias en la via directa procede contra las sentencias dictadas en
un juicio de proteccién de derechos humanos por la Sala Constitucional del Tribunal

Constitucion estatal, lo que no acontece en el indicado mecanismo federal. Controversia constitu-
cional 16/2000. Ayuntamiento del Municipio de Cérdoba, Estado de Veracruz. 9 de mayo de 2002.
El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy 6 de agosto en curso, aprobé, con el niimero
XXX111/2002, la tesis aislada que antecede; y determiné que la votacion no es idonea para integrar tesis
jurisprudencial. México, Distrito Federal, a seis de agosto de dos mil dos. Novena Epoca; Instancia:
Pleno (Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo XVI, agosto de 2002; Tesis: P. XXX111/2002,
p- 903).
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Superior de Justicia del Estado de Veracruz por tratarse de un tribunal judicial, lo que
se corrobora desde una perspectiva formal por lo previsto en los articulos 56 y 64, frac-
cién I, de la Constitucion Politica de dicha entidad; maxime, que si bien el federalismo
constitucional autoriza que las constituciones locales amplien el nivel de proteccién
de los derechos humanos, lo cual implica la posibilidad de que no exista coincidencia
entre lo previsto en la Constitucion General y las constituciones locales sobre ese aspec-
to, lo cierto es que las sentencias locales en materia de derechos humanos no podrian
validamente afectar el contenido esencial de las garantias individuales reconocidas en
la Ley Fundamental, pues el orden juridico local estd supeditado al constitucional, lo
que busca garantizarse tratindose de esos fallos a través del juicio de amparo directo.
Por ello, los Tribunales Colegiados de Circuito, lejos de actuar como jueces del orden
juridico federal, funcionan como jueces de la Constitucién General de la Republica en
ese supuesto, salvo la materia electoral, la cual estd sujeta a un sistema de regularidad
constitucional especializado.

Como puede observarse, ambos criterios hacen referencia, por una parte, a la
impugnacién de leyes locales con respecto a la constitucion local y, por la otra, a
la impugnacién de sentencias de Sala Constitucional en materia de proteccién de
los derechos humanos.

Por tltimo, cabe mencionar que en la situacién previa a la reforma constitu-
cional de junio de 2011, el control difuso de constitucionalidad por parte de los
jueces y tribunales locales estaba vedado por tesis y jurisprudencias de diversas
épocas, por ejemplo aquéllas bajo los rubros:

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES, EXAMEN DE LA, IMPROCEDENTE POR LA AUTORIDAD
JUDICIAL COMUN; CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERA-
LES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION; CONTROL JUDICIAL DE LA
CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.

8 Registro No. 164177; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta; Tomo: XXXII, agosto de 2010; Tesis: P/J. 68/2010; Pagina: 5; Jurispruden-
cia; Materia(s): Constitucional. Contradiccion de tesis 350/2009. Entre las sustentadas por el Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa, el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil, el
Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa y el Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Civil, todos del Séptimo Circuito. 6 de mayo de 2010. Mayoria de diez votos. José Fernando Franco
Gonzalez Salas vot6 con salvedades. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Luis Maria Aguilar Morales,
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia se pronunciaron a favor de
suprimir lo referente a la materia electoral. Disidente: Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Secretario: Fernando Silva Garcia. El Tribunal Pleno, el doce de julio en curso,
aprobé con el nimero 68/2010, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a doce
de julio de dos mil diez.



92 Jorge Ulises Carmona Tinoco

3. La proteccion de los derechos humanos a través del juicio de amparo

En México, el instrumento jurisdiccional de proteccién de los derechos humanos
por excelencia es el juicio de amparo, el cual ha demostrado su efectividad desde la
segunda mitad del siglo XIX hasta nuestros dias. Antes de la reforma de 2011 cabia
preguntarse si el amparo serfa el instrumento idéneo para hacer efectivos los trata-
dos internacionales de derechos humanos en los casos que hemos descrito.

Desafortunadamente, la doctrina mexicana no se ha ocupado de esta cuestién
afondoy sé6lo existen algunas opiniones, por cierto, de juristas de gran renombre,
que se han pronunciado al respecto.

Antonio Carrillo Flores opind, cuando en 1980 nuestro pais ratificé algunos
de los instrumentos internacionales més importantes en materia de derechos hu-
manos, que en virtud de que los mismos pasaban a formar parte de la Ley Supre-
ma de acuerdo con el Articulo 133 constitucional, su violacién podria reclamarse
a través del juicio de amparo (Carrillo, 1981: 9, 248). Antonio Martinez Baez,
haciendo alusién expresa a la opinién de Carrillo Flores, sefiala que corresponde
s6lo a los organismos internacionales vigilar la observancia de los instrumentos
internacionales de derechos humanos (1994: 110-111). Ambas opiniones pare-
cieran en principio ser contradictorias, sin embargo, si se les analiza con detalle,
ambas son acertadas en cierto sentido.

En efecto, no cabe duda de que en el ambito internacional son los organismos de
este tipo a los que toca urgir a los Estados, a través de diversos mecanismos, para
que cumplan con los compromisos adquiridos en favor de la persona, pero consi-
derar que esta es una tarea exclusiva de tales 6rganos hace dar un paso atras en la
evolucion de la proteccién de los derechos humanos y va en contra de la corriente
que proclama la complementariedad de los mecanismos internacionales y domés-
ticos en favor de una proteccién mas efectiva de tales derechos.

Coincidimos con la opinién de Antonio Carrillo Flores, sin restar importancia
o descalificar lo sefialado por el maestro Antonio Martinez Baez, con las precisio-
nes anteriormente expuestas.

Toca ahora exponer los argumentos que a nuestro parecer apoyarian dicho
aserto.

1. Los tratados internacionales, al ser promulgados en el Diario Oficial de la
Federacion, después de haber sido aprobados por el senado y ratificados in-
ternacionalmente por el Ejecutivo Federal, pasan a formar parte del orden
juridico mexicano.

2. De acuerdo con lo que dispone el Articulo 133 constitucional, los mismos
adquieren, junto con la Constitucion y las leyes derivadas de ésta, el cardcter
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de Ley Suprema de toda la Unién. De conformidad con los criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién de 1999, reafirmados en 2007, los
tratados estan situados en una posicién jerarquica superior respecto a las leyes
federales y al derecho local.

3. Las normas juridicas que contienen los tratados internacionales, una vez in-
corporadas al ordenamiento, son perfectamente aplicables y exigibles, como
cualquier norma de la Constitucién, Leyes o Reglamentos, federales o locales.

4. Las autoridades, cualquiera que sea su naturaleza, deben incluir como parte
de la fundamentacién y motivacién de sus actos el contenido de los tratados de
derechos humanos, especialmente cuando se trata de actos que pudieran
afectar tales derechos y no deben limitarse a la cita de los preceptos constitu-
cionales, legales o reglamentarios. Sélo de esta manera se da plena eficacia a
lo dispuesto por el Articulo 16 de la Constitucién Federal en relaciéon con la
exigencia de debida fundamentacién de los actos de autoridad.

5. En tal sentido, la inobservancia o contravencién de cualquiera de las normas pre-
vistas en los tratados de derechos humanos originan la violacion directa al Articulo
133 constitucional, asi como también al Articulo 16 constitucional, de manera que
es perfectamente procedente su reclamacion a través del juicio de amparo.

6. Un argumento adicional es el que se refiere al Articulo 128 constitucional, en
el que se plasma el deber para todo servidor publico de cumplir y hacer cum-
plir la Constitucion y las leyes.

Si el juicio de amparo no fuera considerado, tomando en cuenta lo que ya
expusimos, el medio idéneo para la efectiva aplicacién judicial de los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales, el orden juridico mexicano
tendrfa un enorme vacio que comprometerfa su postura internacional en favor
de tales derechos, y los mas de 50 instrumentos internacionales que a la fecha ha
ratificado nuestro pais en la materia quedarfan Gnicamente como “galardones”
carentes de tutela judicial efectiva, lo que significarfa un generalizado estado de
indefension de los individuos.

Estas consideraciones de caracter légico-juridico no bastan para cambiar por
si solas criterios, practicas y corrientes profundamente arraigadas en nuestro pafs.
Sin embargo, en afios recientes comenzé a abrirse en México la posibilidad de
aplicacion judicial de tratados internacionales via amparo. Sobre el particular, re-
cientemente se han emitido dos interesantes tesis jurisprudenciales que abren un
nuevo panorama para la exigibilidad vy justiciabilidad de los derechos humanos
previstos en los tratados internacionales. Dichos criterios se trascriben textual-
mente por su relevancia:
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1. DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO
SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLA-
CIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS. Los articulos
lo., 133, 103, fraccién I, y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, establecen respectivamente: que todo individuo gozara de las garantfas que
ella otorga; que las leyes del Congreso de la Uni6n, que emanen de ella, y los tratados
acordes a la misma, seran la Ley Suprema de toda la Unién; que los tribunales de la
Federacién resolverdn toda controversia que se suscite por leyes o actos de la autori-
dad que violen las garantias individuales; y, las bases, los procedimientos y las formas
para la tramitacién del juicio de amparo. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ubicé a los tratados internacionales por encima de las leyes federales y
por debajo de la Constitucién, segtin la tesis del rubro: “TRATADOS INTERNACIONALES.
SE UBICAN \]ERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL” (IUS 192867). De ahi que si en el
amparo es posible conocer de actos o leyes violatorios de garantfas individuales estable-
cidas constitucionalmente, también pueden analizarse los actos y leyes contrarios a los
tratados internacionales suscritos por México, por formar parte de la Ley Suprema de
toda la Unién en el nivel que los ubico la Corte. Por lo tanto, pueden ser invocados al
resolver sobre la violacion de garantias individuales que involucren la de los derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales suscritos por México."

2. SUPLENCIA DE LA QUEJA EN EL AMPARO. PROCEDE TRATANDOSE DE VIOLACIONES A LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES Y A LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO
QUE ATENTEN CONTRA LA LIBERTAD DE LAS PERSONAS Y SUS SECUELAS. Es posible apli-
car la suplencia de la queja deficiente prevista por la fraccion II, del articulo 76 bis
de la Ley de Amparo, en un caso donde se reclame el pago del dafio moral derivado de
la privacion ilegal de la libertad personal pues, conforme al criterio del més Alto Tii-
bunal de la Nacién sobre la proteccién superior, juridica y axiol6gicamente hablando
de la libertad de las personas, ésta es susceptible de salvaguardar, con fundamento en
los articulos lo., 14, 16, 103 y 107 y demas relativos de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. A lo anterior, debe sumarse lo previsto por los tratados
internacionales, en términos del articulo 133 constitucional, en lo referente a las medi-
das que deben adoptar los Estados para la proteccion de los derechos humanos, pues

" SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 344/2008.
Jests Alejandro Gutiérrez Olvera. 10 de julio de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: Julio César
Vazquez-Mellado Garcia. Secretario: Benjamin Garcilazo Ruiz. Novena Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo: XXVIII, agosto de
2008, p. 1083, Tesis: 1.70.C.46 K, Tesis Aislada, Materia(s): Comun.
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el acto privativo tiene consecuencias que atentan contra el honor y la reputacién de
las personas que también es un derecho fundamental inherente a los seres humanos
que debe ser protegido con la misma intensidad que la privacién ilegal de libertad por
derivar de ésta.”

4. La jerarquia de los tratados internacionales

Tomas Requena Lopez, en un reciente y profundo estudio acerca del principio
de jerarquia normativa, sefiala que ésta es “un modo necesario de organizar las
diferentes normas de los sistemas y ordenamientos juridicos de las sociedades
modernas, consistente en hacer depender la validez de unas normas de otras.
Una norma es jerarquicamente superior a otra cuando la validez de ésta depende
de aquélla. Sélo asi, o en cualquier forma que explicite esencialmente esa idea,
puede definirse la jerarquia” (Requena, 2004: 133).

La cuestién sobre la jerarquia de los tratados en el derecho interno y, sobre
todo, su situacién con respecto a las normas constitucionales han despertado en
la actualidad un gran interés o lo han mantenido latente. Sin embargo, no existe
aun un consenso sobre la jerarquia doméstica de los tratados internacionales, es
por ello que toca a cada estado, preferentemente en su constitucién, determinar
la posicion que los tratados ocupan en su respectivo orden juridico interno (Fix-
Zamudio, 1993: 445-481). Lo anterior sin ser 6bice para la aplicacién en un caso
concreto de las reglas previstas en el Articulo 27 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1969.%

* SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 344/2008.
Jests Alejandro Gutiérrez Olvera. 10 de julio de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: Julio César
Vazquez-Mellado Garcia. Secretario: Benjamin Garcilazo Ruiz. Novena Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XXVIIL, agosto de 2008,
p- 1204, Tesis: 1.70.C.47 K, Tesis Aislada, Materia(s): Comun.

' El Articulo 27 de la Convencién de Viena sefala:

“El derecho interno y la observancia de los tratados.

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incum-
plimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.

Por su parte, El articulo 46 de la convencién establece:

“Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar tratados.

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

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proce-
da en la materia conforme a la practica usual y de buena fe”.
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La incorporacién de un tratado al orden juridico interno le otorga a sus dis-
posiciones una determinada jerarquia normativa que, de acuerdo con las diversas
constituciones, puede situarlas al menos en cuatro diversas posiciones,” con res-
pecto a la propia Constitucion y las leyes ordinarias:

1) La posicién mas alta que podria ocupar un tratado internacional dentro del
orden interno de un Estado estarfa por encima de la propia Constitucion, éste
corresponderia a un nivel supraconstitucional. Esta posicion es la que en reali-
dad ocupan desde el punto de vista del derecho internacional.

2) Otra posicién serfa aquella en la que los tratados internacionales estuvieran al mis-
mo nivel que las normas constitucionales, esto es, poseerian rango constitucional.

3) En orden decreciente, los tratados podrian situarse en un nivel inferior al de la
Constitucién, pero superior respecto a las leyes ordinarias; en este caso serfan
de rango supralegal.

4) Finalmente, si la Constitucién otorga a los tratados un nivel similar al de las
leyes ordinarias, se estd en presencia de un rango legal.

Cabe senalar que si bien estas categorias pueden aplicarse a todo tipo de tra-
tados que puede incorporar un Estado, existe una tendencia a diferenciar especi-
ficamente los tratados de derechos humanos y otorgarles un nivel generalmente
superior dentro del ordenamiento, como se sefial6 parrafos arriba.

En la tendencia benéfica a otorgar una jerarquia superior a los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, en opiniéon de Héctor Fix-Zamudio,
son representativas las vigentes constituciones espanola (Articulo 10) y portu-
guesa (Articulo 16), (Fix-Zamudio, 1993: 448). La primera ordena la interpreta-
cién de las normas constitucionales en concordancia con las disposiciones de la
Declaracién Universal de 1948 y los principales tratados internacionales de
derechos humanos; en tanto que la Constitucién portuguesa sélo hace referencia
a la interpretacién en concordancia con la declaracion citada.

En México, luego de una larga etapa en la que los tratados internacionales fue-
ron considerados en un rango inferior al de las normas constitucionales, pero en
igual jerarquia a las leyes federales, se ha venido abriendo paso primero la tesis de
la jerarquia infraconstitucional y supralegal de tales tratados, y mas recientemente,
la del rango constitucional de tales derechos.

# Cfr. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Guia sobre aplicacion del derecho internacio-
nal en la jurisdiccion interna (San José, Costa Rica, 1IDH, 1996, pp. 33-43); Gros Espiell, Héctor, “Los
tratados sobre derechos humanos y el derecho interno”, en Estudios en Homenaje al Doctor Héctor Fix-
Zamudio, tomo II (México, UNAM, 1988, pp. 1025 v ss.).
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Dicha evolucién comenzé gracias al criterio judicial que senalé que los trata-
dos en el orden juridico mexicano estan situados jerarquicamente sobre la legisla-
cion federal, plasmado en la Tesis 192,867 de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, bajo el rubro “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMEN-
TE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE
LA CONSTITUCION FEDERAL”,* cuyo texto es el siguiente:

[...] esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se en-
cuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por
encima del derecho federal y el local. Esta interpretaciéon del articulo 133 constitu-
cional, deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad
internacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al presidente de
la Republica a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado vy,
de la misma manera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las
entidades federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro
aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que
en esta materia no existe limitacién competencial entre la Federacion y las entidades
federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido
del tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el presidente de
la Reptblica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades
federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacién del articulo 133 lleva
a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una misma jerarquia
en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que
“Las facultades que no estdn expresamente concedidas por esta Constitucion a los fun-
cionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”. No se pierde de vista que en
su anterior conformacién, este Maximo Tribunal habfa adoptado una posicién diversa
en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, NGmero
60, correspondiente a diciembre de 1992, pdgina 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”; sin embargo,
este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que conside-
ra la jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal.

# Para un andlisis juridico de dicha ejecutoria, véase Carpizo, Jorge, Nuevos estudios constitucionales
(México, Porrtia/UNAM, 2000, pp. 493-498); Flores, Imer B., “Sobre la Jerarquia Normativa de Leyes
y Tratados. A Propésito de la (eventual) Revision de una Tesis”, Cuestiones Constitucionales, nam. 13
(julio-diciembre, México, UNAM, 2005). Dicho autor ademas profundiza en una ulterior jerarquia, que
derivarfa de distinguir diversos tipos de tratados y de leyes federales (véanse pp. 14y 15).
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Esto significa, por una parte, que en caso de contradiccién con la legislacion fe-
deral prevalece lo dispuesto por los tratados en aplicacién del criterio jerarquico
de la solucién de conflictos normativos y, por la otra, que ante la existencia de
vacios normativos en la legislacion federal, las normas contenidas en los tratados
sirven como pautas o principios utiles para interpretacion e integracién del orde-
namiento, por su caracter jerarquicamente superior.**

La tesis mencionada, no obstante que por el momento es un criterio no apto
per se para ser vinculante, por el hecho de provenir del Pleno de la Suprema Cor-
te, posee un importante caracter orientador en los casos que se tramiten ante el
resto de los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

De esta forma, la jerarquia normativa bésica en el orden juridico mexicano
fue sensiblemente alterada en forma positiva a partir de la tesis de 1999, de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

En 2007, algunos criterios judiciales vendrian a abonar la tendencia iniciada
por la tesis de 1999. Uno de ellos es el criterio bajo el rubro “Supremacia Consti-
tucional y Ley Suprema de la Unién. Interpretacién del articulo 133 constitucio-
nal”,” cuyo texto es el siguiente:

A partir de la interpretacién del precepto citado, si aceptamos que las Leyes del Con-
greso de la Unidn a las que aquél se refiere corresponden, no a las leyes federales sino
a aquellas que inciden en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado
Mexicano y cuya emision deriva de cldusulas constitucionales que constrifien al legisla-
dor para dictarlas, el principio de “supremacia constitucional” implicito en el texto del
articulo en cita claramente se traduce en que la Constitucién General de la Republica,
las leyes generales del Congreso de la Unién y los tratados internacionales que estén
de acuerdo con ella, constituyen la “Ley Suprema de la Unién”, esto es, conforman un
orden juridico superior, de cardcter nacional, en el cual la Constitucion se ubica en la
cuspide y, por debajo de ella los tratados internacionales y las leyes generales.

Un segundo criterio derivado del mismo asunto aclara la posicién que guardan los
tratados internacionales con respecto a las leyes generales, bajo el rubro “tratados
internacionales. Son parte Integrante de la Ley Suprema de la Unién y se ubican je-

* Para un panorama sobre la jerarquia y aplicacién de los tratados de derechos humanos en el
Continente Americano, véase Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 0p. cit.

% Novena Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo:
XXV, abril de 2007; p. 6; Tesis: P. vi11/2007; Tesis Aislada; Materia(s): Constitucional. Amparo en revi-
sién 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V,, 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos.
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rarquicamente por encima de las leyes generales, federales y locales. Interpretacion
del articulo 133 constitucional”.” El texto del criterio es del tenor siguiente:

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de
caracter nacional, integrado por la Constitucién Federal, los tratados internacionales
y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacién, armonizada con los
principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con
las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los
tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucién Federal y
por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado
Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena
Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o
entre Organizaciones Internacionales y, ademads, atendiendo al principio fundamental
de derecho internacional consuetudinario “pacta sunt servanda”, contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas
invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demds,
una responsabilidad de cardcter internacional.

De los criterios citados se confirma que en México los tratados internacionales
estaban situados dentro de la categoria infraconstitucional y a la vez supralegal, esto
es, eran superiores a las leyes federales y al derecho local; por tanto, en caso de un
conflicto entre tratado y Constitucién, prevalece esta tltima; entre tratado y leyes
federales, el primero tiene preeminencia; entre tratado y derecho local, prevalece
lo dispuesto por el instrumento internacional, y entre la legislacién federal y la
local, habra que estar al respectivo ambito de competencia entre ambos.

Antes de culminar este punto, consideramos conveniente llamar la aten-
cién sobre un criterio reciente, emitido en 2010 por un Tribunal Colegiado de
Circuito, en el que se ubicaban los derechos humanos derivados de los tratados a
nivel de la Constitucién. El criterio es el siguiente:

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON
DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION. Los tratados o
convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos humanos, deben
ubicarse a nivel de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque
dichos instrumentos internacionales se conciben como una extension de lo previsto en

26

Novena Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXV, abril de 2007; p. 6; Tesis: P. 1x/2007; Tesis Aislada; Materia: Constitucional.
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esa Ley Fundamental respecto a los derechos humanos, en tanto que constituyen la ra-
z6n y el objeto de las instituciones. Por lo que los principios que conforman el derecho
subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de los medios de defensa
que prevé la propia Constitucion y de acuerdo con su articulo 133 las autoridades mexi-
canas deben respetarlos, por lo que bajo ninguna circunstancia pueden ser ignorados
por ellos al actuar de acuerdo a su dmbito competencial.”’

II. PANORAMA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS DEL 10 DE JUNIO DE 2011

Las consideraciones de diversas iniciativas en reforma constitucional en materia
de derechos humanos en el Congreso de la Unién y el periplo de cerca de dos
anos inter Camaras rindieron finalmente frutos. A ese esfuerzo concurrieron or-
ganizaciones de la sociedad civil, académicos, instituciones nacionales e interna-
cionales, asi como legisladores de los diversos partidos politicos.

Una vez reunidos los requisitos exigidos por el Articulo 135 de la Constitucién
Federal, y a manera de culminacién formal de dicho procedimiento, el 10 de ju-
nio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién la esperada reforma
constitucional en materia de derechos humanos.

La modificacién involucra cambios a la denominacién del Capitulo I del Titulo
Primero; asi como a los Articulos: 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 Apartado B,
y 105, Fraccién II de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Se trata, sin duda alguna, del cambio constitucional en materia de derechos
basicos mas importante del dltimo siglo, que representa un nuevo paradigma
para el respeto, proteccion, garantia y satisfaccién de los derechos humanos.

La reforma trae grandes cambios que podemos agrupar de la siguiente forma
para su mejor comprension.

Cambios sustantivos o al sector material

Estos que derivan basicamente de la armonizacién constitucional con el derecho
internacional de los derechos humanos, lo que incluye:

¥ Registro No. 164509; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circui-
to; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela; Tomo: XXXI, mayo de 2010; p. 2079; Tesis:
XI.10.A.T:45 K; Tesis Aislada; Materia(s): Comun. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMI-
NISTRATIVA'Y DE TRABAJO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.
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La modificacién a la denominaciéon misma del capitulo que agrupa a los dere-
chos basicos;

el otorgamiento de rango constitucional a las normas de derechos humanos
previstas en tratados internacionales;

la ampliacion de hipétesis de no discriminacion;

la educacién en materia de derechos humanos;

el derecho de asilo y de refugio;

el respeto a los derechos humanos en la operacion del sistema penitenciario, y
los derechos humanos como principio de la politica exterior mexicana.

Cambios operativos o al sector de garantia

Estos inciden en las posibilidades procesales de hacer valer los derechos ante los
operadores juridicos, y que otorgan a éstos herramientas para tal efecto, entre
los que se encuentran:

a)
b)
<)

d)

g

la interpretacién conforme;

el principio pro persona;

los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad; las obligaciones de prevencién, investigacion, sanciéon y reparacion de
violaciones a los derechos humanos;

la prohibicién de celebrar tratados que alteren o menoscaben los derechos
humanos, tanto los previstos en la Constitucién, como en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados;

la regulacion de los limites, casos y condiciones, para la suspension y restric-
cién provisional del ejercicio de algunos derechos humanos;

el requisito de previa audiencia para la expulsién de extranjeros;

la exigencia de que las autoridades funden, motiven y hagan publica, en su
caso, la negativa de aceptar o cumplir las recomendaciones que les dirijan las
comisiones de derechos humanos, asi como la posibilidad de que las autorida-
des comparezcan ante los 6rganos legislativos correspondientes a explicar los
motivos de su negativa;

la ampliacién de la competencia de las comisiones de derechos humanos, para
conocer de asuntos laborales;

el traslado a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos de la facultad
investigadora, asignada originalmente a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, y

la posibilidad de que las acciones de inconstitucionalidad que pueda presentar
la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, y los organismos respectivos
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de las entidades federativas, en el ambito de su respectiva competencia, contra
leyes de cardcter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales, se puedan enderezar respecto a violaciones a los derechos
humanos previstos en la Constitucién, pero también en los tratados interna-
cionales de derechos humanos.

Cabe senalar que si bien se previé que la reforma entrara en vigor al dia si-
guiente de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, esto es, el dia 11 de
junio de 2011, todo aquello que implica una ulterior labor legislativa ordinaria
debera llevarse a cabo en el plazo de un afo, luego de entrada en vigor la refor-
ma constitucional, segin lo prevén los articulos transitorios que acompafan a la
misma.

No debe perderse de vista que la reforma en comento esta estrechamente
vinculada a aquella publicada en el Diario Oficial de fecha 6 de junio de 2011y
que tiene por objetivo una modificacién a los Articulos 94, 103, 104y 107 consti-
tucionales, la cual implica, entre otras cuestiones, cambios trascendentes al juicio
de amparo.

De esta reforma, llamamos la atenciéon por su trascendencia en el tema que
nos ocupa al cambio del Articulo 103, Fraccién I, que prevé la procedencia del
amparo “Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte”.

Como puede apreciarse, la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, por su dimensién y trascendencia, trae consigo la necesidad de ser ex-
plicitada, que se precisen su sentido y alcance, asi como sus limitaciones y aquellas
cuestiones que han quedado fuera de consideracion, que deberan ser objeto de
adiciones o adecuaciones ulteriores.

Sélo de esta manera los destinatarios y operadores juridicos podran optimizar
al maximo el contenido de la reforma, que podemos calificar como un parte-
aguas en la vida constitucional de nuestro pais, en materia de derechos humanos;
en términos informéticos, no es un simple cambio o actualizacién de software, sino
que se trata de un sistema operativo completamente nuevo, que operara sobre bases
diversas a las de la actualidad.
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II1. LA ARMONIZACION DE LA CONSTITUCION CON EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) La nueva denominacién del Titulo Primero, Capitulo I

La denominacién del Titulo Primero, Capitulo I, de la Constitucién Federal, “de
las garantias individuales” pasa a ser “los Derechos Humanos y sus Garantias”.

Por principio, podemos afirmar que hubiese sido mucho mejor técnicamente la
nomenclatura tinica de “Los Derechos Humanos”, pero reconocemos que hay iner-
cias ain muy arraigadas que han sido dificiles de dejar atras, en definitiva, la nomen-
clatura de “garantias” en el apartado sustantivo de los derechos es una de ellas.

No obstante lo anterior, la nomenclatura nueva que se propone posee un
significado muy distinto a la original y no se trata de un simple ajuste o actua-
lizacion.

Al denominarse el capitulo en comento en principio como “los derechos hu-
manos...” hay un reconocimiento constitucional pleno a la denominacién uni-
versal de los derechos basicos de la persona, lo que impedira sustentar la falsa
dicotomia que rezaba que una cosa son los derechos humanos y otra muy distinta
las garantias individuales. A partir de la entrada en vigor de la reforma no hay
duda alguna, la Constitucién prevé derechos humanos.

Al analizar la frase completa “los Derechos Humanos y sus Garantias”, encon-
tramos que no evoca dos tipos de derechos, por una parte los derechos humanos
y, por la otra, las conocidas garantias individuales, sino que se alude a los dere-
chos humanos y, técnicamente, a los instrumentos que le sirven de garantia, esto
es, a los medios a través de los cuales se busca su eficacia cuando las autoridades
los desconozcan o de plano los transgredan, que son los previstos basicamente
en los Articulos 97, 99, 102, 103, 105 y 107 constitucionales, es decir, respectiva-
mente, la facultad de investigaciéon (que la reforma deposita en la CNDH), el juicio
de proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, el amparo y las
controversias y acciones de inconstitucionalidad.

En este sentido, la alusién al término “garantias” en la denominaciéon apunta-
da no tiene (ni debe darsele) el significado tradicional, sino el moderno de medios
constitucionales para la proteccion de los derechos humanos, en especial de tipo
judicial.

Asi damos cuenta del cambio a la denominacién del catdlogo de derechos
como la primera de las modificaciones sustantivas que traerd consigo la reforma
de 2011 por aprobarse.



104 Jorge Ulises Carmona Tinoco

b) Los aspectos mas relevantes de la reforma.
Los cambios al Articulo lo. constitucional

Uno de los temas mas relevantes que significardn un parteaguas en el orden
juridico mexicano es el otorgamiento de rango constitucional a las normas de de-
rechos humanos previstas en los tratados internacionales, con la correspondiente
obligacién de su acatamiento por parte de los operadores juridicos. Esto nos lleva
a considerar los cambios, que no son los tinicos, a los Parrafos Primero y Segundo
del Articulo lo. constitucional.

El texto derivado de la reforma del Articulo 1o., Parrafo Primero establece:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

En armonia con el comentario que realizamos a la nueva denominacién del cata-
logo constitucional de derechos de la persona, el Articulo lo. deja en claro que el
género tnico son los derechos humanos, los cuales se encuentran, por una parte,
en el texto constitucional y, por la otra, en tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte.

Aun cuando no se debe dejar de mencionar que los tratados no son la Gnica
fuente de los derechos humanos a nivel internacional, si son tal vez la mas impor-
tante en la actualidad, por ello la reforma acierta en situarlos como una fuente de
derechos de la persona al mismo rango que los de la propia Constitucion.

Por otra parte, cabe acotar que el texto no hace referencia inicamente a los
tratados internacionales de derechos humanos, sino a los derechos humanos pre-
vistos en tratados internacionales, esto es, se amplia el espectro tomando en cuen-
ta el criterio de los derechos y no el de los instrumentos que los contienen.

En pocas palabras, se contemplan no sélo los tratados cuya naturaleza y esen-
cia sea de derechos humanos, sino también las disposiciones que contengan tales
derechos, asi se encuentren en tratados internacionales que no formen parte del
grupo reconocido de tratados de derechos humanos, por ejemplo, lo que ocurre
con muchos tratados derivados de la Organizacion Internacional del Trabajo, o
lo sucedido con la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, de cuyo
Articulo 36 la Corte Interamericana derivé en la Opinién Consultiva 16, reglas
basicas del debido proceso en caso de extranjeros sometidos a juicio en un pais
distinto del de su origen.
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En este sentido, la gama e indole de los derechos reconocidos en el nuevo
Parrafo Primero del Articulo lo. constitucional es amplisima y de lo mas benéfica
al reconocimiento de los derechos humanos a favor de las personas.

Los derechos mencionados no s6lo adquieren un reconocimiento constitucio-
nal expreso, sino que, ademds, se les sitda en la cispide de la jerarquia normativa
con respecto al resto de las disposiciones del orden juridico mexicano. En efecto,
se da un paso definitivo a favor de los derechos humanos de fuente internacio-
nal, al situarlos mds alld del cardcter infraconstitucional y supralegal reconocido
judicialmente en la actualidad.

La jerarquia es primordial a la hora de resolver conflictos de normas, que a
partir de ahora, con respecto a todo aquello que no sea la propia Constitucién,
debera decidirse a favor de la norma jerarquicamente superior, esto es, las nor-
mas de derechos humanos de fuente internacional, con algunas precisiones que
explicaremos a continuacion a propésito del Parrafo Segundo del Articulo lo.
constitucional, que trae consigo la reforma, mismo que establece: “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Cons-
titucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

El Parrafo Segundo del Articulo lo. formula los principios de interpretacién
conforme y de interpretacién pro persona. El primero de ellos lleva a la interpre-
tacién armoénica entre las normas de derechos humanos, independientemente
de su fuente constitucional o internacional, con el resto del texto de la propia
Constitucién y con los tratados de derechos humanos.

Esto en principio pudiera parecer tautolégico, sin embargo, atendiendo a que
el Parrafo Primero hace referencia a normas de derechos humanos y no a trata-
dos de derechos humanos, es perfectamente posible que tales normas deban ser
compatibilizadas con la propia Constitucion y con los tratados especializados en
materia de derechos humanos, lo que lleva a la hora de aplicar los derechos hu-
manos a la necesaria interpretaciéon armoénica de los estandares disponibles.

No obstante lo anterior, el precepto va mas alla, pues impone no sélo la ar-
monizacién via interpretacién, sino que dispone que de los sentidos posibles que
arroje dicho ejercicio se privilegie aquel que depare mayor beneficio a las perso-
nas, esto es, que la interpretacién no sea restrictiva, sino que se maximice dentro
de los margenes posibles a favor de la libertad, lo que constituye la esencia del
principio pro persona.

A partir de lo anterior, en caso de conflicto normativo no sélo debe prevalecer
la norma jerarquicamente superior, que es la de la Constitucion y las normas de
derechos humanos de los tratados internacionales, sino que se debe realizar la in-
terpretacion de las disposiciones de derechos humanos conforme a éstas y, como
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resultado, derivar o generar el pardmetro mds favorable a la persona, que deberd
finalmente ser aplicado al caso concreto.

El nuevo Pérrafo Tercero del Articulo lo. que se comenta enriquece los extre-
mos anteriores, al sefialar de forma expresa lo siguiente:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En con-
secuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

El nuevo Parrafo Tercero del Articulo lo. constitucional recoge los principios
internacionales reconocidos para el adecuado cumplimiento de los derechos hu-
manos, como son los deberes de promocion o divulgacién, pues entre mayor sea el
conocimiento de los derechos, mayor sera la exigencia de su cumplimiento y su
eficacia; de respeto, que ataie a autoridades y operadores juridicos, que deberdn
ajustar su actuacién y conducta a los derechos humanos; de proteccion, que implica
extender la observancia de los derechos humanos a la propia sociedad civil, en las
relaciones entre particulares o a sujetos e instituciones no oficiales, y de garantia,
que significa establecer, ejercer y acatar los medios de salvaguarda de los derechos
de la persona, en particular los de cardcter judicial.

De igual manera, se constitucionalizan los principios propios de los derechos
humanos, también ampliamente reconocidos en el dmbito internacional, como
son la universalidad, que es la piedra angular de la nocién de derechos humanos
y que implica que tales derechos son inherentes a la persona, sin importar el tipo
de Estado, regién, nacionalidad, familia, régimen econémico o politico, religién
o creencias, entre otros factores, en el seno y contexto de los cuales haya nacido y
se desenvuelva la persona, es decir, es su calidad misma de persona o ser huma-
no, amén de cualquier otra cualidad o caracteristica, lo que la hace titular de los
derechos humanos; esto no debe confundirse en modo alguno con la eficacia de
los derechos, pues una cosa es ser reconocido como titular de los derechos y otra
estar en aptitud o que existan las condiciones para su plena satisfaccion.

El principio de interdependencia implica que la satisfaccion o la afectacién a
algiin derecho humano en particular tiene efectos a su vez en el goce y eficacia
de otros, por ejemplo, cumplir con los parametros del derecho a la educacién
tendria efectos positivos en el ejercicio de ciertas libertades como la de expresion,
acceso a la informacién, o incluso en la posibilidad de exigir el camplimiento de
otros derechos; de igual manera, la afectacién a la integridad personal podria
afectar desde otro angulo el derecho a la salud o la posibilidad de desempenar



Derechos fundamentales 107

adecuadamente un trabajo; una detencién arbitraria y prolongada podria signi-
ficar la violacién a los derechos colaterales, como por ejemplo, al ejercicio de los
derechos politicos, si tal afectacion se realiza durante la jornada electoral, entre
otros.

La indivisibilidad es un principio que acompana a los derechos humanos desde
su concepcion original, y significa que los Estados no pueden optar por satisfacer
o considerar como derechos sélo algunos, y dejar a un lado o fuera de considera-
cion a otros; el ser humano es titular de absolutamente todos los derechos huma-
nos reconocidos, civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales, ambientales,
entre muchos otros, y no se le pueden compatibilizar, escatimar o desconocer, por
la razén que fuere, ninguno de ellos.

La progresividad, como principio, apunta a la necesidad de que las medidas en
torno a los derechos humanos signifiquen avances hacia la consecucién de mejo-
res estandares, e implica a su vez la no regresividad, es decir, una vez que se ha
alcanzado un determinado estandar, éste debe ser conservado hasta lograr nue-
vos avances, pero no se admiten estancamientos o medidas en retroceso. Un caso
claro de la transgresion a este principio fue lo que ocurrié con las peticiones de
extradicion por parte de Estados Unidos de América, las cuales eran rechazadas
por el Poder Judicial de la Federacién con el argumento de que las penas previstas
para los delitos eran las de prision perpetua, calificada en nuestro medio como
una pena inusitada; sin embargo, con posterioridad el criterio judicial cambi6
la postura, en retroceso a los estandares alcanzados, y comenzé a desechar los
amparos interpuestos, en virtud de que dej6 de reconocer a la prision perpetua
el caracter de pena inusitada, todo lo cual redundaba en una evidente medida
regresiva en perjuicio de los derechos humanos. Una situacién similar podria su-
ceder si en materia del derecho a la salud se entiende que éste implica la entrega
de medicamentos por parte del Estado y, con posterioridad, cesa dicha medida
benéfica.

El Parrafo Tercero del Articulo lo. que se comenta prevé que el Estado tendr4,
en consecuencia a lo ya comentado, el deber de prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, de conformidad con lo que esta-
blezca la ley.

Los deberes enunciados son reflejo de los reconocidos a nivel internacional
ante las violaciones a los derechos humanos, y van dirigidos a impedir que se
produzcan éstas y, en los casos en que los esfuerzos en este sentido no hayan sido
suficientes, implica esclarecer los hechos; determinar las violaciones cometidas;
someter a los responsables a la justicia para que reciban el castigo que en derecho
proceda, es decir, no permitir la impunidad de las violaciones; y lo que es mas
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relevante para las victimas, reparar las consecuencias de las transgresiones a los
derechos humanos.

De acuerdo con el Articulo 2o. transitorio del proyecto de reforma, la Ley para
determinar reparacién deberd ser expedida en el término de un afio, a partir de
la entrada en vigor de la reforma. Dicho proyecto resulta de la mayor importan-
cia, pues debera empatar la reparaciéon de violaciones a los derechos humanos
determinadas en el dambito doméstico, como aquellas derivadas de recomenda-
ciones o de sentencias internacionales; ademas, deberd confeccionarse tomando
en consideracion los estandares reconocidos internacionalmente en materia de
reparacion a los derechos humanos, que incluyen una gran diversidad de aspec-
tos, no tnicamente de caracter econ6mico.

IV. EL IMPACTO DE LA REFORMA A LA CONSTITUCION FEDERAL EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS DE 2011 EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL
LOCAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Los aspectos sustantivos

Luego de estas pinceladas a la importante reforma de 2011, cabe hacer algunas
preguntas sobre el impacto que tendra respecto a las constituciones locales en
general, y en especifico a aquellas que transitaban ya por el reconocimiento ex-
preso de los tratados de derechos humanos o que incorporaban su contenido a los
respectivos textos constitucionales y, también, aquellas que preveian la garantia
judicial de los derechos de la constitucién local y de los tratados internacionales
en ese ambito.

En primer término, todas aquellas constituciones locales con cldusula expresa
de reconocimiento de los derechos de la Constitucién Federal y de los tratados
internacionales de derechos humanos, se armonizaran en forma automatica a lo
previsto en la reforma de 2011 al entrar ésta en vigor. Aquellas entidades federa-
tivas que no cuenten con dicha clausula o que, contemplandola, no hagan refe-
rencia a los tratados de derechos humanos, de cualquier manera deben cumplir,
sin excepcién, con lo estipulado en la reforma.

En segundo lugar, aquellas constituciones locales que tienen elaborado
un catdlogo propio de derechos o algunos derechos dispersos, derivados o
no de los propios tratados de derechos humanos, no tendrian por qué derogar
o hacer modificacién alguna, puesto que la incorporacién de los principios de
interpretacién conforme y pro persona en la reforma federal crean una via para
ir amalgamando los estandares federales y locales, asi como perfilando aquellos
que resulten mas protectores para la persona en casos concretos.
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Sin duda alguna, la reforma de 2011 generara polémica sobre la conveniencia
y/o posibilidad de que subsistan los pocos instrumentos locales de garantia judi-
cial de los derechos humanos que operan, ya que desde cierto angulo quedaria sin
materia alguna al ser cubierta por el amparo la garantia judicial de los derechos
previstos en los tratados internacionales, cuando fueran trasgredidos o inobserva-
dos por las autoridades locales. Lo anterior en virtud de que seria poco probable
que al nivel local se pudiera consagrar en la Constitucién algin derecho que no
estuviera ya reflejado en el catdlogo federal o en alguno de los cerca de 100 tra-
tados internacionales de derechos humanos suscritos a la fecha.

2. Los aspectos de garantia. El control de convencionalidad en sede interna
a) Qué tipo de control es el llamado control de convencionalidad

Al acercarnos en concreto al tema del presente panorama, corresponde ahora
precisar el tema del llamado control de convencionalidad, en particular para
comprender su naturaleza y precisar sus alcances y limites.

Evidentemente, la nocién de control de la convencionalidad o de la “tratali-
dad” o de “internacionalidad” estd inspirada en el “control de constitucionalidad”,
que es una forma comun de referirse a uno de los sectores de la defensa de la
constitucion, y el sector de garantia (complemento del de proteccién), que inclu-
ye a las diversas figuras y modalidades de la justicia constitucional o del derecho
procesal constitucional, como también se le conoce.

Desde este angulo, podemos afirmar que existen dos grandes modalidades del
control de convencionalidad, uno de ellos es el control supranacional o internacional,
y otro es el doméstico, estatal o interno, esto es, uno se lleva a cabo a nivel internacio-
nal por 6rgano u 6rganos de esta indole y otro es el que le corresponde efectuar a las
autoridades en sede doméstica. Nos enfocaremos en el segundo tipo de control.

b) El control de convencionalidad interno

Este tipo de control es el que corresponderia realizar a los jueces en un deter-
minado pais, en particular cuando realizan labores de revisién de las leyes, actos
u omisiones de las autoridades, incluyendo los de otros jueces de grados subsi-
guientes u 6rdenes diversos.

Cabe destacar que los preceptos que contienen los tratados enuncian normas
de diverso alcance, categoria y, por tanto, efectividad; hay normas cuya aplicacién
directa no importa mayor problema, toda vez que su redaccion es tajante, no
requieren ser detalladas legislativamente y, por lo general, no admiten excepcio-
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nes.” Entre éstas se encuentran la prohibicién de la tortura, la prohibicién del
restablecimiento de la pena de muerte en los Estados que la han abolido, la apli-
cacion del principio non bis in idem o la prohibicién de penas trascendentales.

En otras ocasiones, las normas poseen un contenido genérico y abstracto que
requiere posteriores actos legislativos internos que las detallen o hagan posible su
aplicacion a casos concretos, generalmente son mandatos al legislador, pero esto
no debe ser obsticulo para que el resto de los 6rganos administrativos y judiciales
las tomen en cuenta como pautas de actuacion o interpretacién, al realizar las
labores que les son propias. Otras normas establecen limites al goce y disfrute de
determinados derechos, dejando en manos de cada Estado establecer sus alcan-
ces, de acuerdo con las limitaciones que imponen nociones como las de orden
publico o seguridad nacional, entre otras.

Los jueces tienen entonces un deber mas enfatico hacia los derechos humanos
de fuente internacional, en principio como 6rganos aplicadores del derecho en
general y, en segundo término, como los depositarios, en ciertas condiciones, de
la potestad de revisar las leyes, actos y omisiones de otras autoridades e incluso
de otros jueces, segtn sea el caso.

El control doméstico de la convencionalidad es parte del deber especifico de
aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos en el ambito
interno. Si resulta primordial la aplicacién de los tratados por parte de las autori-
dades en general, como normas del derecho interno, todavia lo es mas que esto se
lleva a cabo por los jueces ordinarios y, ain mas, que aquellos que realicen labores
de control lleven esto a cabo.

Existen un par de tesis jurisprudenciales que afirman la obligatoriedad del
control de convencionalidad para los operadores juridicos. El texto de las tesis es
el siguiente:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN
OBLIGADOS A EJERCERLO. Tratindose de los derechos humanos, los tribunales del Esta-
do mexicano como no deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales, sino también la
Constitucién, los tratados o convenciones internacionales conforme a la jurisprudencia
emitida por cualesquiera de los tribunales internacionales que realicen la interpreta-
cién de los tratados, pactos, convenciones o acuerdos celebrados por México; lo cual
obliga a ejercer el control de convencionalidad entre las normas juridicas internas y
las supranacionales, porque éste implica acatar y aplicar en su dmbito competencial,

* Cfr: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Guia sobre aplicacion del derecho internacional
en la jurisdiccion interna, op. cit., pp. 49-53.
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incluyendo las legislativas, medidas de cualquier orden para asegurar el respeto de los
derechos y garantias, a través de politicas y leyes que los garanticen.”

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS JUECES DEL ESTADO
MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN DE VERIFICAR QUE
LA LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA CONVEN-
CION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha emitido criterios en el sentido de que, cuando un Estado, como en este
caso México, ha ratificado un tratado internacional, como lo es la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, sus Jueces, como parte del aparato estatal, deben velar
porque las disposiciones ahi contenidas no se vean mermadas o limitadas por dispo-
siciones internas que contrarien su objeto y fin, por lo que se debe ejercer un “control
de convencionalidad” entre las normas de derecho interno y la propia convencién,
tomando en cuenta para ello no sélo el tratado, sino también la interpretacion que de
él se ha realizado. Lo anterior adquiere relevancia para aquellos érganos que tienen a
su cargo funciones jurisdiccionales, pues deben tratar de suprimir, en todo momento,
practicas que tiendan a denegar o delimitar el derecho de acceso a la justicia.”

Dichos precedentes estdn a tono con lo prescrito en la sentencia del Caso Radilla
Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, del 23 de noviembre de 2009, que en su
parte considerativa sefialé expresamente:

339. En relacién con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurispru-
dencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y
fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial

2 Registro No. 164611; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circui-
to; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo: XXXI; mayo de 2010; p. 1932; Tesis:
XI.10.A.T.47 K; Tesis Aislada; Materia(s): Comin; PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMI-
NISTRATIVA'Y DE TRABAJO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.

 Registro No. 165074; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circui-
to; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela; Tomo: XXXI; marzo de 2010; p. 2927; Tesis:
1.40.A.91 K; Tesis Aislada; Materia(s): Comin; CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINIS-
TRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.
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debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convenciéon Americana.

En este sentido, a partir de la nocién de control de convencionalidad se ha enfa-
tizado la necesidad de que los jueces apliquen los derechos humanos de fuente
internacional, adaptando sus criterios a modo de hacer prevalecer estos tltimos,
incluso frente a disposiciones que los contrarien. Ademds, a manera de pauta para
realizar esta labor, deberdn no sélo estar en el tratado, sino en su interpretacion
ultima y definitiva, que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por una parte, segin vimos, el control abstracto de convencionalidad estarfa sa-
tisfecho por la reforma de 2011, al permitir que por via de acciones federales de
inconstitucionalidad se puedan plantear discrepancias entre cualquier tipo de norma
federal o local, incluyendo normas constitucionales locales, ante las normas de dere-
chos humanos previstas en los tratados internacionales de derechos humanos.

Por otra parte, con respecto al control de convencionalidad concreto, esto es,
por inaplicacién o aplicacion inadecuada de los derechos humanos de fuente
internacional, por disposicién de la Corte Interamericana y en aplicaciéon de al-
gunas tesis de jurisprudencia, los jueces no pueden eludir llevar a cabo ex officio
el llamado control de convencionalidad de leyes, actos y omisiones de las autori-
dades locales.

Dicho control de convencionalidad, en tanto difuso, llevaria —dados los térmi-
nos de la reforma de 2011- a la interpretacién conforme y la aplicacién del prin-
cipio pro persona y, por tanto, deberd conformarse y preferirse el estindar mas
favorable a los derechos. Sélo en casos verdaderamente extremos y excepcionales
llevarfa a la necesidad de que la norma sea expulsada del ordenamiento, cosa que
correspondera a la judicatura federal en definitiva.

Esto lleva a su vez a algunas consideraciones interesantes. Por un lado, que
todos los jueces deberdn ser, quiéranlo o no, a su vez, jueces de constitucionalidad
y de convencionalidad. Por otro lado, se abre la posibilidad de que se replantee el
sistema nacional de garantia judicial de los derechos humanos, caracterizado por
un monopolio federal de la cuestion, para transitar a un modelo federalizado en
el cual las instancias judiciales locales y federales, en sus respectivos dmbitos de
competencia, lleven a cabo la protecciéon de los derechos humanos.
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¢) Los criterios judiciales derivados de la discusion del caso Radilla ante la SCIN

Con motivo de la publicacién en el Diario Oficial de la Federacion, de fecha 9 de
febrero de 2010, de los fragmentos de la sentencia dictada por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos, segiin lo ordenado por el mismo tribunal internacional, la
SCJN inici6 la tramitacién del denominado expediente “Varios” 489/2010, que
culminé con una resolucién de fecha 7 de septiembre de 2010 en el que deter-
miné discutir las consecuencias de la sentencia de la Corte Interamericana para
el Poder Judicial de la Federacién. Asi surgi6 con posterioridad el expediente
“Varios” 912/2010, dentro de cuya discusién derivaron importantes criterios en
armonia con la reforma constitucional en materia de derechos humanos.

De la resolucién de la SCIN en Pleno surgieron los siguientes criterios jurispru-
denciales, bajo los rubros:

—  SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO.

— SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN
EL LITIGIO.

—  RESTRICCION INTERPRETATIVA DE FUERO MILITAR. INCOMPATIBILIDAD DE LA ACTUAL
REDACCION DEL ARTICULO 57, FRACCION II, DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, CON
LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL, A LA LUZ DE LOS ARTICULOS 20.
Y 8.1 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

—  PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.

—  PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS.

— CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SFAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN TERMINOS DEL
ARTICULO 10. DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

—  CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO
DE CONSTITUCIONALIDAD.

De igual manera, como complemento, quedaron sin efecto las tesis jurispru-
denciales ntmeros P/]. 73/99y P/]. 74/99, bajo los rubros: “CONTROL JUDICIAL DE
LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERA-
CION” Y “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES.
NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION”.
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Del andlisis de los criterios anteriores surge el marco vigente para el ejercicio
del control de convencionalidad de jueces y los deberes del resto de las autorida-
des en general, en los términos siguientes:

[...] el Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad ex officio en materia de
derechos humanos, debera realizar los siguientes pasos: a) Interpretacién conforme
en sentido amplio, lo que significa que los jueces del pais —al igual que todas las de-
mis autoridades del Estado Mexicano—, deben interpretar el orden juridico a la luz y
conforme a los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados in-
ternacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo
a las personas con la proteccién mas amplia; b) Interpretacién conforme en sentido
estricto, lo que significa que cuando hay varias interpretaciones juridicamente vélidas,
los jueces deben, partiendo de la presuncién de constitucionalidad de las leyes, preferir
aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon
y en los tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar
incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos; y, c) Inaplicacién de la ley
cuando las alternativas anteriores no son posibles [...].

[...] los jueces estan obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la Cons-
titucién y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario
que se encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer una
declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas que
consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los
tratados (como si sucede en las vias de control directas establecidas expresamente en
los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucién), si estdn obligados a dejar de aplicar
las normas inferiores dando preferencia a las contenidas en la Constitucién y en los
tratados en la materia.

[...] El pardmetro de analisis de este tipo de control que deberan ejercer todos los jueces
del pafs, se integra de la manera siguiente: a) todos los derechos humanos contenidos
en la Constitucién Federal (con fundamento en los articulos lo. y 133), asi como la
jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacién; b) todos los derechos
humanos contenidos en tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea
parte; c) los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
derivados de las sentencias en las que el Estado Mexicano haya sido parte, y d) los
criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el
Estado Mexicano no haya sido parte.
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[...] todas las demas autoridades del pais en el ambito de sus competencias tienen la
obligacién de aplicar las normas correspondientes haciendo la interpretaciéon mas fa-
vorable a la persona para lograr su proteccién mas amplia, sin tener la posibilidad de
inaplicar o declarar su incompatibilidad.

Como puede observarse, después de décadas de conservacién de un monopolio
federal del control judicial de las leyes y actos, la sentencia de la Corte Interameri-
cana en el caso Rosendo Radilla, la reforma constitucional de 2011 en materia de
derechos humanos y los criterios derivados de la discusion por parte de la SCJN
de los efectos de la sentencia en el caso mencionado, significan uno de los cam-
bios mas radicales que han otorgado a los jueces locales la atribucién y el deber
de ejercer atribuciones de control difuso de constitucionalidad y de convenciona-
lidad, abandonando su posicién tradicional de 6rganos de mera legalidad.

CONCLUSIONES

PRIMERA. El marco normativo de los derechos humanos en México se integra por
los derechos previstos en la Constitucién Federal, en los tratados internaciona-
les ratificados por nuestro pais, y por los catdlogos de las constituciones de las
entidades federativas, incluyendo el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal.
No obstante lo anterior, se ha observado una concentracion casi absoluta en el
catdlogo federal, y apenas hace un par de décadas se reconoce una marcada rele-
vancia a los derechos humanos de fuente internacional y a los incorporados a las
constituciones locales.

SEGUNDA. Se venia observando en las entidades federativas una tendencia de
reformas y actualizacién, a efecto de modernizarlas, lo cual incluia el fortaleci-
miento de los catdlogos de derechos humanos, la vinculacién local explicita con
los tratados internacionales de derechos humanos, e incluso, en algunos casos,
instrumentos estatales de garantia judicial de los derechos. A dicha corriente se
habian incorporado, en mayor o menor grado, al menos un tercio de las entida-
des federativas en nuestro pais y el grupo iba en aumento; sin duda, las constitu-
ciones mas modernas a este respecto eran las de Sinaloa y Tlaxcala.

TERCERA. La Constitucion Federal se encontraba rezagada en materia de reco-
nocimiento de derechos humanos, de acoplamiento con los instrumentos interna-
cionales y de los instrumentos de garantia, en particular el juicio de amparo. Los
avances sustantivos y en instrumentos de garantia de las constituciones locales
comenzaban a dibujar un nuevo orden y sistema de reconocimiento y proteccion
de los derechos humanos, que superaba al texto federal y empujaba al rompi-
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miento del monopolio del control de constitucionalidad federal imperante o, por
lo menos, creaba un marco local paralelo de proteccién.

CUARTA. La reforma constitucional de derechos humanos de junio de 2011
dio un impulso sin precedentes a la Carta Magna en la materia, no s6lo ponién-
dola al dia, sino armoniziandola con el derecho internacional de los derechos
humanos, y situdndola a la cabeza del conjunto de textos constitucionales ibero-
americanos e incluso, podriamos afirmar, del mundo. A partir de la reforma, la
Constitucién Federal y los derechos humanos de fuente internacional forman un
conjunto normativo superior indisoluble, en beneficio de la persona, imponiendo
los correlativos deberes de las autoridades de todo el pais para hacer efectivos
tales derechos.

QUINTA. A la reforma constitucional le habfan precedido nuevos estandares en
materia de garantia de los derechos humanos, como son los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en particular en el caso Rosendo Radi-
Ila, algunas tesis de jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacién, e incluso
la reforma en materia de amparo del 6 de junio de 2011. Con posterioridad se
sumarfan los importantes criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
al analizar las obligaciones derivadas de la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso apuntado.

SEXTA. La combinacién de la reforma constitucional en materia de amparo, la
de derechos humanos, los criterios de la Corte Interamericanay los de la Suprema
Corte de Justicia, llevan necesariamente a la reflexion sobre el futuro del derecho
local de los derechos humanos y de sus instrumentos de garantia. Consideramos
que aquellas constituciones locales que ya habian llevado a cabo reformas a sus
catdlogos de derechos humanos no tienen por qué modificarlos, a menos que
resulten restrictivos frente a los estandares de los mismos derechos que proteja la
Constitucién Federal; si los derechos locales resultan de mayor alcance benéfico,
procede la aplicaciéon del principio pro personay la técnica de la interpretacion
conforme, para hacerlos prevalecer en casos concretos. En materia de instru-
mentos de garantia judicial local tampoco deben desaparecer, sino adaptarse a
las nuevas atribuciones generales que poseen, de control de constitucionalidad
y de convencionalidad en las pautas marcadas por la Corte Interamericana y la
Suprema Corte de Justicia.

SEPTIMA. La reforma constitucional es sin duda un paso enorme que ha dado
México, pero ello no debe obviar algunos pendientes, como la necesidad de con-
tar con un marco adecuado para la atencién de recomendaciones internacionales
y cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana. Asimismo, cabe
recordar que la reforma trae consigo la necesidad de diversos ordenamientos a
cargo del legislador ordinario, cuyo plazo de expedicién vencerd el préoximo 6
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de junio y que son necesarios para lograr la eficacia plena y 6ptima de los nuevos
estandares.
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CAPITULO IV

TRANSPARENCIA Y RENDICION DE CUENTAS

Hiram Raul Pinia Libien*

INTRODUCCION

C onvencidos de que la informacién es uno de los activos mas importantes para el
progreso cultural de cualquier organizacién social, en este trabajo nos propo-
nemos abordar los aspectos epistemol6gicos que configuran a la informacién como
derecho, para después adentrarnos en el paradigma juridico de la transparenciay la
rendicion de cuentas, proyectado a través del derecho de acceso a la informacién.

Existen tres acepciones respecto al término “informacion”. La primera se con-
sidera como operacional, pues se identifica con la tarea de acopiar datos de forma
aislada e ininteligible.

La segunda, que es de tipo semantico-cognitivo, consiste en la atribucién que
hace el hombre mediante signos o simbolos a datos provenientes de otros y que le
permiten representarlos e interpretarlos en un contexto del quehacer diario.

Finalmente, una tercera connotacién, de tipo sociodiscursiva, indica que la
informacién es un “fenémeno sociohistéricamente determinado” (Abril, 1997:
29-33). De ahi la consideracién de que la sociedad se encuentra en un proceso de
constante evolucién y transformacion; por lo que el curso y discurso de la infor-
macién permiten al hombre disefiar y adaptar las condiciones del mundo segin
sus diversos modelos organizacionales.

Si se admite esta tltima acepcién como la mas acertada, tendra que aceptarse
también que en la llamada Tercera Revolucién la informacién es la principal
fuente de produccién de la riqueza, pero también el elemento que facilita la ob-
servacion, el control y la vigilancia social.

* Profesor de Tiempo Completo de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del
Estado de México.
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Se ha dicho que la informacién es poder y que quien cuenta con un poder
informado, ejerce control sobre aquellos que, aun poseyendo los medios para
captarla, no la tienen o la interpretan deficientemente (Livas, 2003: 210).!

Los avances en el campo de la ciencia y la tecnologfa son en gran parte pro-
ducto de la informacién; sin ella es imposible entender la carrera armamentista,
la energfa nuclear, la biotecnologia; pero de su acaparamiento también se pro-
ducen enormes desigualdades econdmicas y culturales que definen a la sociedad
tecnolégicamente avanzada.

Asi concebida la informacién —como fuente de conocimiento y desigualdad-, ha
venido a transformar el entorno que rodea a las sociedades contemporaneas, la for-
ma de hacer negocios, de comunicarnos, de interrelacionarnos, de informarnos.

La mundializacién de la economia ha encontrado en la informacién uno de sus
principales aliados; la brecha existente entre paises industrializados,” en vias de desa-
rrollo’ y con economias en transicion,’ es consecuencia directa de que la informacién
sea considerada como factor central de la competencia y viabilidad del mercado.

Por lo anterior, debe entenderse por informacién: cualquier dato, hecho o su
conjunto, susceptibles de ser transmitidos, difundidos, diseminados (comunica-
dos) por cualquier medio, con o sin que medie una retribucién econémica, con
el objeto de que, al utilizarlos, el hombre pueda mejorar su entorno, su calidad

! Al respecto, Javier Livas Cantt considera que “El Estado Cibernético adopta el nuevo paradigma
cientifico que la cibernética proporciona, donde la informacion es el bien mas valioso en una econo-
mia y el nexo comin entre el Derecho y la politica”.

* Son aquellos pafses que han alcanzado el crecimiento y desarrollo en cada uno de los aspectos
econdmico, politico y social, logrando con ello proporcionar un beneficio a sus integrantes. Los pai-
ses desarrollados en nuestro entorno econémico internacional son muy importantes, ya que tienen
un gran avance cientifico y tecnoldgico que, aplicados al aspecto industrial, les permiten generar
altos indices de producciéon con grado éptimo de calidad y establecer un dominio en el mercado
internacional con sus empresas, logrando con ellas ser paises altamente competitivos. Se caracte-
rizan por: a) Contar con un alto grado de alfabetizacién. b) Avance cientifico y tecnolégico. c) Alto
nivel competitivo. d) Exportacién de capitales a paises subdesarrollados. e) Alto ingreso per cdpita.
f) Producto Interno Bruto superior a 6%. y g) Cuentan con grandes empresas de tipo monopolista y
transnacional.

* Es aquel que sufre un atraso o estancamiento en sus actividades productivas, politicas y sociales.
Las naciones del tercer mundo generalmente reciben el nombre de paises tercermundistas, subdesa-
rrollados o en vias de desarrollo. Se caracterizan por: a) La produccién agricola es de autoconsumo.
b) Las técnicas de produccién en el campo son rudimentarias y, por tanto, existe una reducida me-
canizacién del campo. c) Falta de capitales. d) Los precios de sus productos son controlados por las
compaiias transnacionales. e) Analfabetismo. f) Mano de obra barata. y g) Presentan un crecimiento
poblacional elevado.

* Son aquellos paises que se encuentran en la transicién de una economia de planificacién central
auna economia de mercado, capitalista o de libre empresa.
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de vida, educacion y cultura; pero en grado extremo su utilizacién permite a los
arbitrarios y autoritarios socavar la dignidad y las libertades fundamentales.

En la economia global es innegable la importancia que tiene la informacion,
sin ella serfa imposible entender y comprender cémo se comportan el mercado
de capitales y sus variables macroeconémicas, los indices de inflacion, el tipo de
cambio internacional de divisas; en suma, sin informacién no habria economia
local, regional ni global.

Pero, ¢como es que todo lo hace la informacién?, es decir, <como es que se
le aprovecha y se le convierte en fuente de riqueza y poder si al fin y al cabo no
es mds que una serie de datos impresos en un papel o contenidos en un soporte
electrénico, magnético u 6ptico?

La respuesta parece ser poco mas que sencilla si se toma en cuenta que toda
informacién es valiosa, pero alguna es mas relevante que otra.

Se ha dicho que “[...] La idea que no se transmite es reflexién que no trascien-
de,y por ende, carece de relevancia” (Sanchez, 1999: X1). Lo mismo sucede con la
informacién; si no se comunica a través de los medios adecuados, el esfuerzo por
su recoleccion es inutil; y si se difunde a destiempo, resultara ser inadecuada.

El esquema basico de comunicacién es bastante simple de entender y repro-
ducir. Consiste en que un sujeto, e;, emite por medio de un cédigo o lenguaje
un mensaje o informacién (mensaje), el cual sera recibido por el sujeto r,. Este
modelo se caracteriza por ser unidireccional, es decir, no existe interaccién entre
los sujetos €, y 1, (€, = 1y).

Sin embargo, si la recepcién del mensaje por parte de r, y la emisién de un
nuevo mensaje hacia e, da como resultado no sélo el tener ahora un sujeto e, que
en un inicio era r; y a un sujeto 1, que fue e;; cuando se produce este esquema se
tiene una comunicacion de forma bidireccional, es decir, existe una interacciéon
entre los sujetos para intercambiar informacion (e; <> ;).

(e,—1)

(ry<=e,)

Poco extraordinario seria abordar estos temas si en el mundo factico fuera asi

de sencilla la comunicacién, si se redujera tnicamente a la interaccién de dos

sujetos mediante un cédigo comin. La diversificacion, extension y masificacién

de los modernos medios de comunicaciéon impulsados por las Tecnologias de la

Informacién y la Comunicacién hacen que el proceso de comunicacién sea mas

complejo y que la informacion diseminada se transforme en una enorme masa
dificil de cuantificar, pero sobre todo, de cualificar.
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I. EL DERECHO A LA INFORMACION

La historia de la lucha del hombre por liberarse del yugo de sus opresores, dic-
tadores y tiranos es tan inmensa y aneja como la misma humanidad; podemos
dar cuenta de un sinfin de atropellos, restricciones y privaciones a los derechos
y libertades individuales, cuestién que histéricamente ha venido a ser subverti-
da a través de dos férmulas hoy consideradas como indisolubles: Constitucién y
democracia.

Muestra de lo anterior cobré sentido por ocasién primera en el Articulo IV
de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789, en la que se es-
tablecié que “La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui:
ainsi 'exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui
assurent aux autres Membres de la Société, la jouissance de ces mémes droits. Ces
bornes ne peuvent étre déterminées que par la Loi”.

En esta tesitura, en la mayorfa de los textos constitucionales democraticos del
mundo se reconocen diversas libertades y derechos, ya sea como Libertades, De-
rechos Subjetivos, Derechos Pablicos Subjetivos, Derechos Humanos o Derechos
Fundamentales.

Por su propia naturaleza el hombre es sociable, un zoon politikon, y al poseer una
serie de capacidades intelectivas que lo diferencian del resto de los seres, al interactuar
con sus semejantes y el medio que lo rodea, adapta el entorno de acuerdo con sus
exigencias; en esa natural inclinacién a relacionarse va dejando tras de si una serie
de huellas que dan testimonio de su transito de homo faber a homo sapiens. Historica-
mente, se le han llamado a esas impresiones ideas y opiniones.

Al descubrir el hombre sus capacidades creadoras y reflexivas, de forma para-
lela comienza a exigir a los demas respeto a sus ideas y opiniones.” En el ambito
juridico esas capacidades se transforman en las libertades de pensamiento y ex-
presion; esa exigencia, en los limites subjetivos impuestos para su ejercicio.’

Puede decirse que la libertad de opinién consiste en que el hombre, como ser
pensante y racional, obtiene y posee imdgenes del mundo que le rodea, ideas que
le permiten entender y comprender todo aquello que cuestiona. Y que la libertad

5 En el Articulo 10 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789 se afirma que
“Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation ne
trouble pas l'ordre public établi par la Loi”.

% En esa misma declaracién que, de acuerdo con el preambulo de la Constitucién Francesa del 4 de
octubre de 1958, forma parte de su texto, se establece en su Articulo 11 que “La libre communication
des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de 'Homme: tout Citoyen peut donc
parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de cette liberté, dans les cas déterminés
par la Loi”.
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de expresion es la capacidad para poder expresar, transmitir, difundir y reprodu-
cir por cualquier medio esas ideas y opiniones.

La expresion, transmision, difusién y reproducciéon de esas ideas y opiniones
se logra gracias a su manifestacion, ya sea en forma oral, por escrito o mediante
su fijacién en un soporte que permita su visualizacion o audicion, tal es el caso de
las cintas de audio y video, los discos compactos, etcétera.

Sin estas libertades no existirfa la cultura, las bellas artes y sus formas de ma-
nifestacion, la ciencia y la tecnologia; no se tendrian elementos que permitieran
cuantificar y cualificar la transformacion de las sociedades; el hombre no en-
tenderia ni comprenderia su entorno y menos aun podria tomar las decisiones
correctas que permitan su supervivencia.

Como consecuencia logica del ejercicio de estas libertades, se produce infor-
macién, y como lineas arriba se indicd, es cualquier dato, hecho o su conjunto,
susceptibles de ser transmitidos, difundidos, diseminados (comunicados) por
cualquier medio, con o sin que medie una retribucién econémica, con el objeto de
que al utilizarlos, el hombre pueda mejorar su entorno, su calidad de vida, edu-
cacion y cultura; pero en grado extremo, su utilizaciéon permite a los arbitrarios y
autoritarios socavar la dignidad y las libertades fundamentales. En este sentido,
el derecho como mecanismo promotor y regulador de conductas individuales y
colectivas se expresa a través de enunciados normativos que, segtn sea el caso,
autorizan, prohiben o restringen el ejercicio de un derecho o una libertad, o bien,
puede imponer a los demas individuos o personas juridicas, incluidas las de dere-
cho publico, una obligacién con respecto al ejercicio de un derecho o libertad.

De lo anterior se concluye que solamente al amparo de la Constitucién y bajo
una practica de gobierno en la que todos son formalmente considerados por igual
es posible, no sélo asegurar el ejercicio de esas libertades y derechos, sino también
potenciar su desarrollo.

El desarrollo humano, social, cultural, politico y econdmico no serfa posible si
no se entiende a la Constitucién con un cardcter bifronte: como realidad y como
producto antropocultural.

Bajo la figura del Derecho a la Informacién se aglutinan las facultades de in-
vestigar, difundir y recibir informacion (Lépez, 1984: 162).

Este derecho es considerado por la mayoria de los textos constitucionales de-
mocraticos del mundo como un Derecho Humano o un Derecho Fundamental,’
y el ejercicio de esas facultades, como un Derecho Subjetivo.

7 Para tener un panorama pormenorizado de los textos constitucionales que garantizan las liber-
tades de expresion e informacién, se recomienda consultar a Villanueva (2002).
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De acuerdo con Ernesto Villanueva, debe entenderse en sentido estricto por
Derecho a la Informacién “[...] el conjunto de normas juridicas que regulan el
acceso del publico a la informacién generada por los 6rganos del Estado (1998:
5). Esta concepcién restringe sus alcances y ejercicio, pues obliga al individuo
a que guarde una posicién subjetiva con respecto al Estado. Este mismo autor
sefala, junto con Jorge Carpizo, que en sentido amplio debe entendérsele como
“[...] la garantia fundamental que toda persona posee a: atraerse informacion, a
informar y a ser informada”.®

Si se observa con cierto detenimiento el contenido del Articulo 14 de la Décla-
ration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, se encontrara el sustento de
la primera concepcién, cuando en el mismo se afirma que “Tous les Citoyens ont
le droit de constater, par eux-mémes ou par leurs Représentants, la nécessité de
la contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre 'emploi et d’en
déterminer la quotité, I'assiette, le recouvrement et la durée”.

En cuanto a la segunda acepcion, ésta es tomada del contenido del Articulo
19 de la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que dice:
“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este de-
recho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitaciéon de fronteras,
por cualquier medio de expresion”.

En este mismo sentido, en el Articulo 4 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 se establece que “Toda persona tiene
derecho a la libertad de investigacion, de opinién y de expresion y de difusion del
pensamiento por cualquier medio”.

Por su parte, la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, a través de la
Proclamacién de Teheran del 13 de mayo de 1968, declar6 solemnemente

5. Las Naciones Unidas se han fijado como objetivo primordial en materia de derechos
humanos que la humanidad goce de la maxima libertad y dignidad. Para que pueda
alcanzarse este objetivo, es preciso que las leyes de todos los paises reconozcan a cada
ciudadano, sea cual fuere su raza, idioma, religién o credo politico, la libertad de ex-
presion, de informacion, de conciencia y de religién, asi como el derecho a participar
plenamente en la vida politica, econémica, social y cultural de su pais.

Se reafirman también estas libertades y derechos con el contenido del Articulo 13
de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José del

22 de noviembre de 1969, en donde se establece:

¥ Véase Carpizo y Villanueva (2001); Valadés y Gutiérrez (2001: 71-102) y Carpizo (2000: 402).
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Articulo 13. Libertad de pensamiento y expresion.

1.

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

El ejercicio del derecho previsto en el precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar fijadas expresamen-
te por la Ley y ser necesarias para asegurar:

a). el respeto a los derechos a la reputacién de los demas, o

b). la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la moral publica.

No se puede restringir el derecho de expresion por vias indirectas, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel periddico, de frecuencias ra-
dioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informaciones o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién
de ideas y opiniones.

Los espectdculos publicos pueden ser sometidos por la Ley a censura previa, con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién de la moral, de la
infancia y adolescencia, sin prejuicio de lo establecido en el inciso 2.

Esta prohibido por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologfa del
odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cual-
quier otra accién ilegal similar contra cualquiera persona o grupo de personas, por
ningtn motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.

Asi, en el Articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, respecto a las libertades en estudio se establece que

1.
2.

Nadie puede ser molestado a causa de sus opiniones.

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideraciones de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraia deberes
y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas res-
tricciones que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:

a). Asegurar el respeto a los derecho o a la reputacion de los demds;

b). La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud y moral
publicas.
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En el ambito regional europeo de proteccion de los derechos humanos, concreta-
mente en el Articulo 10 de la Convencién Europea para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, se estableci6é que

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho incluye la li-
bertad de opinion y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas sin la
injerencia de las autoridades publicas y sin limitaciones de fronteras. Este articulo
no impedira a los Estados someter a las empresas de radiodifusién, de cinemato-
graffa o de televisién a un régimen de autorizaciones.

2. El ejercicio de estas libertades entrafa deberes y responsabilidades y, por consi-
guiente, puede estar sujeto a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones fijadas por la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en
interés de la seguridad nacional, la integridad territorial, la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién del delito, o para proteger la salud o la moral,
la reputacion o los derechos de otros, impedir la divulgaciéon de informaciones con-
fidenciales o para garantizar la autoridad o la imparcialidad del Poder Judicial.

También en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea o Carta
de Niza del 7 de diciembre de 2000, en el Articulo 11 relativo a la libertad de
expresion y de informacién se establece que

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras.

2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacién y su pluralismo.

Como puede verse, estas libertades son el nutriente y contenido del derecho a la
informacién. Las diversas manifestaciones con que se expresan forman a su vez
una compleja urdimbre de relaciones que permiten tener diferentes criterios,
opiniones e informaciones respecto de un particular tema.

Los instrumentos internacionales declarativos de derechos humanos anterior-
mente indicados reconocen, en apego a los caracteres de universalidad e interna-
cionalizacion, el ejercicio de las libertades de opinién, expresion, pensamiento,
conciencia e informacién. Ademds de ello, y con el objeto de garantizarles y
fomentar su libre ejercicio, en el constitucionalismo mundial se encuentra una
fuerte inclinacion hacia el reconocimiento del derecho a la informacién, a fin
de considerarlo un derecho fundamental ya que, como consecuencia légica de
su libre ejercicio, es posible alentar la participacién politica de los ciudadanos
en los asuntos publicos, fomentar el intercambio de ideas y opiniones, generar
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una conciencia colectiva respecto al entorno; pero también, develar las funestas
consecuencias que trae consigo la enemistad con la democracia.’

De lo anterior se desprende que el contenido y ejercicio del derecho a la
informacién se encuentra segmentado y comprendido entre las facultades o pre-
rrogativas que tiene todo individuo para poder investigar, recibir y difundir in-
formaciones, por cualquier medio.

Antes de continuar con el bosquejo de las facultades de investigar, recibir y
difundir informacién, es preciso sefialar la existencia del término libertad de
informacién, que no sinénimo de derecho a la informacién, es decir, no se en-
tiende como el simple ejercicio de las facultades de investigar, recibir y difundir
informacién, sino que se extiende al ponerse en préctica a través de los medios
de comunicacion."

1. El derecho a informar

Segiin Lépez Ayllon, el ejercicio de esta facultad comprende las de difundir e
investigar (1984: 160, n. 9).

Esta dualidad de facultades que configuran el derecho a informar consiste en
que cualquier persona puede indagar y buscar libremente todo tipo de informa-
cién con el objeto de difundirla, es decir, hacerla del conocimiento puablico. El fin
de este derecho consiste, por tanto, en mantener informados a los individuos de
los distintos hechos, sucesos y acontecimientos que le interesen, a través de los
medios de comunicacién o por cualquier otra via que se encuentre a su alcance y
resulte pertinente para allegarse de la informacién.

Asi por ejemplo, en el dmbito académico, el ejercicio de esta facultad se ob-
serva en las libertades de citedra y de investigacion, mismas que permiten a los
docentes e investigadores allegarse de informacién para transmitirla entre sus
alumnos en determinada asignatura.

? Entre otros, ¢fr. Articulo 49 de la Constitucién de Afganistan, Articulo 20 de la Constitucion de
Albania, Articulo 5 de la Ley Fundamental de Bonn, Articulo 12 de la Constitucién de Andorra.

1" Ast, por ejemplo, Ernesto Villanueva afirma que debe entenderse por “libertad de informacién”:
“[...] el derecho de todo individuo a recibir, investigar y transmitir hechos dotados de trascendencia
publica a través de los medios de comunicacién social” (1998: 35, n. 11). En unas coordenadas simi-
lares se pronuncia Llufs de Carreras Serra, cuando sostiene que “[...] es un concepto mds restringido
que el de la libertad de expresién porque implica el derecho a comunicar informacién sobre hechos
noticiables que pueden y deben someterse al contraste de su veracidad”. De ahi que para este mismo
autor la libertad de informacién sea propia de la profesion periodistica (1996: 47).
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2. El derecho a ser informado

Consiste en la posibilidad de recibir informaciones por cualquier medio de co-
municacién, es decir, el ejercicio de esta facultad depende de la iniciativa de
cada sujeto para recurrir a algin medio de comunicacién en el que pueda leer o
escuchar lo que le interese.

El ejercido de este derecho requiere de la existencia previa de fuentes de in-
formacién, como bibliotecas, estaciones de radio y televisién, peridicos, revistas,
etc. La veracidad y objetividad de esas fuentes dependeran de la calidad de la
informacién que proporcionan.

3. El derecho sobre la informacion

Finalmente, cabe sefialar la existencia de una relacién entre la informacion y el
sujeto que la posee o genera.

Generalmente a este vinculo se le conoce como derecho de propiedad inte-
lectual, mismo que consiste en: “[...] el uso, goce y posesién que tiene un indi-
viduo sobre una creacién intelectual, de una idea exteriorizada, que plasmada y
contenida en un soporte material es objetable a entrometidos, la cual si se sujeta
a los derechos de autor o de propiedad industrial, segiin su objeto y finalidad,
es capaz de ser explotada mediante la retribucién econdmica correspondiente”
(Pina, 2001: 8).

Asi las cosas, como resultado de la relacién de goce y posesion que ejerce el
sujeto sobre la informacién, derivan a su vez una serie de derechos que dependen
tanto del objeto como del fin que se le da a la informacién.

Tanto el objeto como el fin de la informacién permiten distinguir a las meras
ideas de aquellas otras que producen un conocimiento o mejoran otro existente.
La doctrina ha distinguido esta situacién a través del derecho de autor y del de-
recho de propiedad industrial. El primero de ellos se configura como: “[...] el
conjunto de exclusividades que otorga el Estado con base en la legislacion, a favor
de una persona fisica o moral, creadora de una obra de conocimiento; con el ob-
jeto de que una vez plasmada en un soporte material sea por una parte oponible
moralmente a terceros y por otra, se permita la captacion licita de ingresos para
el titular de ese derecho” (2001: 11).

Mientras que el segundo se confiere para proteger los inventos, innovacio-
nes tecnolégicas, marcas, patentes, dibujos y disefios industriales (2001: 23).
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II. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

A partir de los afios ochenta del siglo XX, los regimenes politicos democraticos
han disenado politicas putblicas orientadas a que el Estado transparente su actua-
cion, rinda cuentas de la funcién publica, combata eficazmente la corrupcién''y
salvaguarde la intimidad personal mediante técnicas adecuadas orientadas a la
proteccion de datos personales.

Desde el punto de vista constitucional, los temas relativos a la transparencia,
la rendicion de cuentas, el combate a la corrupcién y la proteccién de los datos
personales en México, son relativamente novedosos. La experiencia en dichas
materias inicia en el ano de 1977, pues en aquel entonces el gobierno de la repi-
blica emprendié una reforma politica, que entre otros puntos posibilit6 el acceso
de los partidos politicos a los tiempos de la radio y la television, consagrandolo
mediante la reforma del Articulo 6 constitucional; indicando para ello que el de-
recho a la informacién serd garantizado por el Estado. Sin embargo, la idea que
en aquel entonces prevalecia no era la de transparentar las acciones y decisiones
gubernamentales, mucho menos que rindiera cuentas.

Como sabemos, el desarrollo constitucional y legal del derecho a la informa-
cién en los Estados Unidos Mexicanos fue una asignatura pendiente durante las
décadas finales del siglo XX.

La ineficacia legislativa, combinada con la hegemonia unipartidista politica y
el infundado temor politico sobre el ejercicio de la libertad informativa, asi como
la indiferencia ciudadana sobre los asuntos publicos, trajeron innumerables con-
secuencias politicas y sociales: apatia electoral, incredulidad en la legitimidad de
los detentadores de los cargos publicos, desconfianza en el manejo y aplicacion
de recursos publicos, entre otras.

La alternancia politica experimentada en la primera década del siglo xxi,
amén de renovar las relaciones y correlaciones de poder, ha traido consigo un
replanteamiento de los derechos y libertades fundamentales de los mexicanos.

En este sentido, a través del derecho de acceso a la informacién, el Estado
constitucional cimienta nuevas relaciones entre ciudadanos y servidores publicos
mediante la introduccion de politicas publicas en materia de transparencia y ren-
dicién de cuentas. El conjunto de estos elementos logra perfeccionar el sistema
constitucional liberal. Por ello, el derecho de acceso a la informacién se concibe
como una potestad juridico-constitucional a través de la cual toda persona puede

"' Por corrupcion (del latin corruptio, corruptionis; a su vez del prefijo de intensidad com- y rumpere,
‘romper’) se entiende el abuso del poder o de la funcién publica para beneficio personal.
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solicitar de los poderes y 6rganos del Estado —sujetos obligados- la entrega de
sus registros, archivos y documentacién relacionada con los asuntos de caracter
publico que se gestionan y tramitan ante ellos.

La transparencia es una practica que coadyuva al fortalecimiento del Esta-
do, pues a través del derecho de acceso a la informacién el ciudadano puede
conocer y opinar sobre la actuaciéon de los poderes y 6rganos del Estado, pero
también decidir respecto a su futura legitimacién democratica electoral. De
ahi que la voz “politicas de transparencia” se vincule y confunda con diversos
conceptos.

En primer lugar, la transparencia se relaciona con el concepto de “goberna-
bilidad”, es decir, con “el ejercicio de la autoridad econémica, politica y admi-
nistrativa para manejar los asuntos de un pais a todos los niveles. Esto abarca los
mecanismos, procesos e instituciones a través de los cuales los ciudadanos y
los grupos pueden aclarar y expresar sus intereses, ejercer sus derechos legales,
cumplir con sus obligaciones y mediar sus diferencias” (Baragli, 2005: 22).

Por otra parte, se encuentra intimamente ligada a “las tradiciones, procesos e
instituciones por medio de los cuales, para el bien comin, se ejerce la autoridad
en un pais” (2005: 22). En este sentido, transparencia es significado de voz y ren-
dicién de cuentas, estabilidad politica y ausencia de violencia, efectividad del go-
bierno, cargas regulatorias, régimen de derecho, control de la corrupcién (22).

En suma, la expresion “politicas de transparencia” puede ser entendida como
un conjunto de estrategias y précticas, basadas esencialmente en una amplia aper-
tura y disponibilidad de la informacién, que coadyuvan a la gobernabilidad y a
la rendicién de cuentas en una organizacién. Estas politicas procuran instalar la
mayor parte de la informacién existente (programas, proyectos, proceso de toma
de decisiones, presupuestos, costos, recursos humanos y materiales, procedimien-
tos internos, resultados obtenidos, etc.) frente a la mirada publica, facilitando los
medios para su verificacion, evaluacién y seguimiento (22).

En su sentido amplio, la expresién “politicas ptblicas” de transparencia suele
utilizarse como analoga de la expresién “politicas de prevencién de la corrupcién”
en un determinado dmbito social o politico. El concepto vincula de modo cardinal
a los poderes del Estado con la sociedad civil y con el sector privado (22).

Sin embargo, en el Estado democrético la transparencia tiene alcances mayo-
res a los arriba apuntados, pues el derecho de acceso a la informacién se concibe
como la prerrogativa de toda persona para poder examinar datos y registros pua-
blicos en poder de los sujetos obligados, como regla general, salvo las excepciones
legitimas establecidas en la ley. Sin embargo, desde una perspectiva social, dicha
prerrogativa tiene un objetivo trascendental: mejorar la calidad de vida de las
personas (Villanueva, 2003: 146).
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Por su parte, “rendicién de cuentas” es un concepto que se emplea como sind-
nimo de transparencia, aunque también se utiliza como instrumento legitimador
inserto en el discurso politico. Por ello vale la pena sefalar que la rendicién de
cuentas se entiende como la obligacién de los funcionarios publicos de explicar y
justificar sus acciones; como el mecanismo para prevenir que éstos violen el inte-
rés publico y como una necesidad colectiva de penalizar las violaciones a las reglas
establecidas para el interés comtin (Martinez y Heras, 2012: 184)."

De lo anterior se puede concluir preliminarmente que la transparencia es la
obligacion que tienen ciertos entes del Estado para informar cuando el ciudadano
inquiere sobre sus actividades o simplemente desea saber: <Qué hace? {<Cémo
lo hace? ¢Cuando lo hace? ¢Con qué recursos lo hace? ¢A quién beneficia lo que
hace? En tanto que la rendicién de cuentas es el acto por medio del cual los
servidores publicos que ostentan un cargo de representacion popular o aquellos
a quienes se les confiere una responsabilidad publica, comparecen ante ciertos
organos del Estado —contralorias, auditorias o comisiones legislativas con funcio-
nes de investigacion— para explicar: ¢Qué hicieron? ¢Por qué lo hicieron? <Con
base en qué informacién tomaron una decision? El objetivo de estas explicaciones
va mas alla de la simple informacién al ciudadano; se busca, desde el punto de
vista juridico, deslindar su responsabilidad penal, administrativa y/o patrimonial
ante la denuncia de actos de corrupcion, ejercicio indebido de servicio publico,
abuso de autoridad, coalicién de servidores publicos, uso indebido de atribucio-
nes y facultades, concusion, intimidacién, ejercicio abusivo de funciones, trafico
de influencia, cohecho, peculado, enriquecimiento ilicito, conflicto de intereses,
entre otros.

No obstante, estas responsabilidades disciplinarias o resarcitorias pueden in-
coarse como resultado de las indagatorias practicadas en el orden administrativo
al amparo del cotidiano ejercicio contralor del Estado.

Amén de lo anterior, en la legislacién mexicana se han insertado dos figuras
importantisimas para hacer frente al flagelo de la corrupcion; desde luego nos re-
ferimos al “testigo social” y al “usuario simulado”. El primero de ellos se concibe
como un mecanismo de participacién ciudadana, por medio del cual se involucra
a la sociedad civil en los procedimientos de contratacién publica relevantes; pro-
cedimientos que por su complejidad, impacto o monto de recursos requieren una
atencion especial para minimizar riesgos de opacidad y corrupcién.

Por su parte, el “usuario simulado” es una estrategia a través de la cual ser-
vidores publicos bajo anonimato se capacitan y habilitan para realizar tramites

12 Sobre estas distinciones es til consultar a Guerrero (2008: 12-15).
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de manera constante y permanente en todas las dependencias del gobierno; su
objetivo es detectar y denunciar actos de corrupcién, mal servicio y verificar la
honestidad en el desempefio de servidores publicos.

Regresando a las multiples aristas que resultan del ejercicio del derecho de
acceso a la informacion, se da cuenta de las siguientes actividades estatales: es-
tructura organizacional, catdlogo de puestos y tabuladores salariales, inversién
en adquisicién de recursos materiales, pago de arrendamientos y servicios, lici-
taciones y adjudicaciones de obra publica, situacién financiera y deuda publica,
auditorias y fiscalizacion de recursos publicos, etcétera.

Es importante sefialar que el ejercicio del derecho de acceso a la informacién
no se agota con poner a disposicién determinada informacién publica en los porta-
les electrénicos, es decir, aquella que la propia ley indica que entreguen los sujetos
obligados sin que medie solicitud de por medio; por el contrario, demanda del
ciudadano un activismo cotidiano, constante y permanente, un interés manifiesto
por saber lo que se hace con sus impuestos y la forma en como se aplican en be-
neficio social; del sujeto obligado exige honradez, ética, transparencia y rendicién
de cuentas en el manejo de la administracién publica.

Por otra parte, el ejercicio dindmico del derecho de acceso a la informacién
posibilita que los individuos puedan inquirir sobre los temas que sean de su inte-
rés, es decir, preguntar sobre los aspectos mas variados y particulares que requie-
ran; ante ello, el sujeto obligado debe observar la entrega de la informaciéon en un
marco de legalidad, observando en todo momento las limitaciones y restricciones
que la propia ley establece."

III. LA CARACTERIZACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

En respuesta al compromiso gubernamental-institucional para establecer una
nueva cultura de gobierno basada en el humanismo, la equidad, el cambio, el de-
sarrollo incluyente, la sustentabilidad, la competitividad, el desarrollo regional,
el Estado de derecho, la gobernabilidad democratica, el federalismo, la transpa-
rencia y la rendicion de cuentas, desde el afio 2000, de forma paulatina, se han
establecido los cauces que superarian las limitaciones del derecho a la informa-
cion, para potencializarlo como un elemento que posibilite democraticamente el
acceso a la informacion.

" Hay autores que conciben una diferencia entre transparencia pasiva (poder acceder a la informa-
ci6n) y transparencia activa (el deber de quien coloca la informacién o de quien liderea una organizacién
de actuar proactivamente, comunicando y explicando todos los aspectos relevantes de su gestion).
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Con la introduccion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de junio
de 2002, se ha procurado el acceso de toda persona a la informacién en posesién de
los Poderes de la Unién, los 6rganos constitucionales auténomos o con autonomia
legal, y cualquier otra entidad federal.

En la busqueda por lograr un gobierno inteligente, eficaz, efectivo, que haga
mas y cueste menos, pero que ademas involucre a los ciudadanos en la toma de
decisiones, la directriz federal en materia de transparencia y rendicién de cuentas
fue replicada en todas las entidades federativas y el Distrito Federal; sin embargo,
la diversidad normativa trajo consigo que los criterios no sélo fueran dispares,
sino incluso contradictorios.

Con el propésito de homologar a nivel nacional los criterios en materia de
transparencia y acceso a la informacion publica, el 13 de diciembre de 2006 los
gobernadores Luis Armando Reynoso Femat, del estado de Aguascalientes; José
Reyes Baeza Terrazas, de Chihuahua; Fidel Herrera Beltrdn, de Veracruz; Ama-
lia Garcia Medina, de Zacatecas, asi como Alejandro Encinas Rodriguez, Jefe de
Gobierno del Distrito Federal, presentaron ante la Cimara de Diputados del Con-
greso de la Unién una iniciativa de reformas y adiciones a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, la cual hicieron suya los coordinadores de todas
las fuerzas politicas representadas en la cimara baja y consecuentemente la pre-
sentaron al Pleno el 19 de diciembre de 2006.

La Iniciativa Chihuahua' —como coloquialmente se le llamé- propuso refor-
mar el Articulo 6 constitucional para ampliar los alcances del derecho a la infor-
macion en todos los niveles de gobierno y los partidos politicos.

La propuesta que hicieran los gobernadores de “cambio constitucional” su-
puso un parteaguas en la materia; tras la ardua labor que representa la reforma
constitucional, el 20 de julio de 2007 se public6 en el Diario Oficial de la Federacion
el decreto por el que se adiciona un segundo parrafo con siete fracciones al
Articulo 6 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

' La génesis de esta iniciativa se encuentra en la denominada Declaraciéon de Guadalajara, firma-
da el 22 de noviembre de 2005.

Complementariamente, la Declaracién México, emanada de los trabajos del IV Encuentro Ibero-
americano de Proteccién de Datos Personales (2005), concluyé: 1. Asumir que la proteccién de datos
personales es un derecho fundamental auténomo. 2. Asumir y tomar en cuenta las implicaciones
de datos personales en telecomunicaciones y en la implementacién del gobierno electrénico. 3. Es
necesario estudiar el desarrollo normativo y la globalizacién en el ambito del marketing, el sector fi-
nanciero y transferencias internacionales de datos. 4. Asumir a los datos de salud como especialmente
protegidos. 5. Es necesario contar con una ley de proteccion de datos, que considere los principios
internacionalmente reconocidos en entidades publicas y privadas.
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Esta reforma, ademas de establecer el derecho de acceso a la informacién y
fortalecer el vinculo entre sociedad y gobierno, entre ciudadano y servidor publi-
co, estableci6 las bases minimas sobre las cuales se cimientan los principios sobre
los que descansan la transparencia y la rendicién de cuentas, y se otorgan a la
sociedad mexicana diversas opciones informativas para lograr la democratizaciéon
de la informacién publica.

Por ello, desde un punto de vista garantista, el acceso a la informacién se ca-
racteriza por ser un derecho bifronte, es decir, es tanto un derecho subjetivo como
un derecho fundamental.”

Sostener que es un derecho subjetivo es hacerlo desde la perspectiva de la
teoria general del derecho, y en ella, derecho subjetivo significa que el individuo
esta autorizado para que, de manera legitima, pueda pretender la busqueda de
un bien, es decir, es una pretensién en donde coinciden tanto el querer o voluntad
del ser, la cual debe ser coincidente con la autorizacion establecida en los man-
datos juridicos.

En otros términos, es “[...] una pretension o facultad atribuida a un sujeto o a
una clase de sujetos frente a otro sujeto o clase de sujetos a quienes se les impone
una prestacién normativa correlativa. El contenido del derecho subjetivo seria el
comportamiento que el titular del derecho puede exigir a otro sujeto” (De Para-
mo, 2000: 367y ss.).

Afirmar que el acceso a la informacién es un diritti fundamentali deriva de la
connotacién que adquiere el término fundamental en el contexto del constitucio-
nalismo moderno y de los derechos humanos, ya que puede ser entendida en tres
sentidos distintos.

En primer término, puede considerarse como referente de que un derecho es
la base o fundamento de otros derechos positivizados o normativizados, estén o
no garantizados, es decir, se trata de un derecho genérico del cual han de des-
prenderse otros derechos més especificos y particulares.

En segundo lugar, el término fundamental nos puede permitir distinguir al
conjunto de derechos humanos particulares de un ordenamiento juridico, en con-
traste con los contenidos en otros textos constitucionales, reduciendo dicha ex-
presién a un dmbito territorial determinado; v. gr. los derechos fundamentales del
pueblo mexicano, espaiol, aleman, etc., de cuya némina constitucional se pueden
observar notables diferencias en cuanto a contenido, desarrollo y garantias.'’

1% Sobre este particular, ¢fr. Uribe (2010); Uribe et al. (2011: 115-143).
'% Carl Schmitt indica que la Constitucién los garantiza mediante normas constitucionales y lega-
les. Por ello, considera necesario “[...] distinguir la regulaciéon concreta en una ley constitucional de
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Finalmente, cabe como tercera posibilidad darle una significacién relativa a
contemplar los derechos fundamentales como una serie de exigencias morales
que deben ser reconocidas como derechos oponibles frente a los poderes publicos
(Prieto, 2000: 502).

En el caso particular del acceso a la informacién, la exigencia moral que re-
clama y exige la ciudadania es la transparencia y la rendicién de cuentas en los
poderes publicos -Ejecutivo, Legislativo y Judicial-, asi como saber el destino que
tienen los recursos que anual, semestral, bimestral, mensual, semanal y diaria-
mente ejerce la Administracién Pablica —federal, estatal o municipal-.

Al amparo del anterior marco, el acceso a la informacién tiende a caracterizar-
se en el contexto de su ejercicio como un derecho inmutable, histérico, absoluto,
garantizable, patrimonial, indivisible, universal e internacional.

Senalar que el acceso a la informacién es un derecho inmutable e histérico
supone reconocer que es un ambito de intangibilidad para el poder y un marco
de referencia de la actuacion de los poderes constituidos, que deriva del arduo y
continuo proceso del hombre en la reflexién y racionalizacién; es un producto de
su lucha por la emancipacién del abuso de cualquier poder.

No obstante ello, el derecho de acceso a la informacion en el contexto interna-
cional de los Derechos Humanos es una exigencia ético-juridica fundamental que
sirve como limite al ejercicio de cualquier tipo de poder arbitrario y se traduce en
un mandato de caracter absoluto o erga omnes,"” lo cual implica que no solamente
debe fungir como marco de actuacién de los 6rganos del Estado, sino también
como referente de la libre actuacion y desarrollo de los individuos, de los grupos
y los pueblos.

Diversos pasajes y sucesos de la humanidad nos han demostrado que ante las
arbitrariedades del poder, los derechos humanos o fundamentales son violados o
negados; ante ello, deben ser reparados en su goce y ejercicio mediante el desdo-
blamiento de una serie de mecanismos juridicos. Sin embargo, con el objeto de
evitar que un acto o serie de ellos se puedan constituir de inminente quebranto,
es necesario establecer una serie de garantias de tipo preventivo.

Derivado del constitucionalismo moderno y las ideas liberales, se ha decidido
colocar en el rango mas alto una serie de valores supremos, los cuales son pro-

tales garantias fundamentales y la garantfa misma [...] tan pronto como el derecho fundamental es
negado, la Constitucién misma queda vulnerada” (¢fr. 1970: 32).

'" Los efectos erga omnes de los derechos humanos pueden ser considerados como bifrontes; es
decir que “[...] los individuos pueden hacer valer sus derechos ante cualquiera [y ante cualquier Estado, no sélo
el de su nacionalidad] y, por otro lado, cualquiera puede hacer valer los derechos humanos frente a los Estados”
(Manili, 2003: 39; el énfasis es nuestro).



138 Hiram Raiul Pifia Libien

ducto en un primer momento de la razén, y en otro, de la lucha histérica por su
emancipacion; en este sentido, al ser la constitucién escrita la 6pera prima del
constitucionalismo moderno, es a través de su plasmacién y reiteraciéon que se
garantizan.

Con antelacién sefialamos que la informacion es cualquier dato, hecho o su
conjunto, susceptibles de ser transmitidos, difundidos, diseminados (comunica-
dos) por cualquier medio, y que sobre ellos puede o no haber una retribucién
econémica. La posible preponderancia econémica de la informacién, sin lugar
a dudas, es una peculiaridad conflictiva ante el derecho de acceso a la infor-
maci6n. Sin embargo, el derecho de acceso a la informacion se caracteriza por
ser extrapatrimonial, es decir, para el ciudadano que desea y tiene derecho a
saber, la informacién no puede asumir una valoracién econémica; aunque la
informacion pueda tener relacién con objetos, bienes o realidades valorables
econémicamente.

Como se puede inferir de lo anterior, el derecho de acceso a la informacién
facilita el ejercicio de otros derechos de caracter civil, politico, econémico, social
y cultural, por lo que, al ser complementario de aquellos, resulta indivisible en el
contexto del Estado constitucional.

IV. LA GARANTIA DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

En el marco del perfeccionamiento del aparato institucional del Estado consti-
tucional mexicano y el libre ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la
reforma introducida al Articulo 6 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos estableci6 que la informacién en posesién de cualquier autoridad,
entidad, 6rgano y organismo federal, estatal y municipal, es por antonomasia
publica y que la misma sélo podrd ser reservada temporalmente por razones de
interés publico en los términos que fijen las leyes.

Para los efectos de lo que nos ocupa en este trabajo, destaca lo previsto en la
Fraccion IV del Articulo 6 constitucional, en donde se senala: “Se estableceran
mecanismos de acceso a la informacién y procedimientos de revisién expeditos.
Estos procedimientos se sustanciardn ante 6rganos u organismos especializados e
imparciales, y con autonomia operativa, de gestién y decisién”.

Ante el reducido margen de interpretacién que tienen los sujetos obligados en
el cumplimiento de sus obligaciones de transparencia, cabe la posibilidad, en un
extremo, de que no entreguen informacién; en otro, que la entrega sea errénea,
incompleta o deficientemente se clasifique como confidencial o reservada. Por
ello, a fin de evitar estas conductas y la generacién de espacios de opacidad, surge
la necesidad de contar con instancias que vigilen el camplimiento de las obliga-



Transparencia y rendicion de cuentas 139

ciones y deberes de ley de todos y cada uno de los poderes y 6rganos del Estado
obligados por ley a rendir cuentas.

Estas instancias del Estado, garantes del derecho de acceso a la informacién
publica y, por ende, de la transparencia y rendicién de cuentas, se caracterizan
por estar dotadas de personalidad juridica y patrimonio propio, de autonomia
operativa, presupuestaria y de decision.

Estas caracteristicas propias de los 6rganos constitucionales auténomos garan-
tes del acceso a la informacién —compartidas en cierto grado con otros de idéntica
naturaleza constitucional, v. gn las universidades publicas auténomas por ley, el
Instituto Federal Electoral (1FE), el Banco de México (BdeM), el Instituto Nacio-
nal de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI)- se traducen en lo siguiente:

* Son creados por decreto o ley.

* Se encuentran obligados a preservar, conservar, vigilar, controlar, administrar
y acrecentar los bienes, ingresos, derechos y obligaciones que originariamente
le han sido dotados.

* Tienen capacidad para tomar libremente sus decisiones.

* Seles dota de competencia juridica, exclusivamente sobre acceso a la informa-
cién, transparencia, rendicion de cuentas y proteccién de datos personales.

* Cuentan con un régimen administrativo independiente a la administraciéon
publica centralizada.

¢ Tienen autarquia juridica.

En cumplimiento al mandato derivado del texto constitucional federal, en las
entidades federativas, a través de las Legislaturas de los Estados, se han expedi-
do las correspondientes reformas y derogaciones a las Leyes de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica.

Dichos ordenamientos legales tienen por objeto: transparentar el ejercicio de la
funcién publica, tutelar y garantizar a toda persona el ejercicio del derecho de acce-
so a la informacién, a sus datos personales, asi como a la correccién y supresién de
éstos y proteger aquellos que se encuentren en posesion de los sujetos obligados.

Encuantoal 6rganouorganismo constitucional auténomo especializado e impar-
cial, la legislacion estatal, en congruencia con las disposiciones constitucionales, ha
creado un 6rgano publico auténomo de caracter estatal denominado Instituto o Co-
mision de Transparenciay Acceso ala Informacién Pablica Gubernamental (ITAIPG),
dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, con autonomia operativa,
presupuestaria y de decision, que tiene por objeto la difusién, proteccion y respeto
al derecho de acceso a la informacién publicay a la proteccién de datos persona-
les. En otras palabras, son los 6rganos responsables de promover y difundir las ga-
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rantias constitucionales y legales en materia de acceso a la informacién, asi como
de resolver los procedimientos relacionados con éstas, que bajo los principios de
autonomia, legalidad, publicidad y objetividad vigilan el cumplimiento de ciertas
politicas publicas proclives a mejorar las relaciones entre ciudadanos y servidores
publicos, la optimacién y eficiencia en el manejo de los recursos publicos e incluso
tienden a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos en el contexto del Estado
constitucional.

Sin embargo, la tarea de estos 6rganos constitucionales auténomos no se agota
en ello, pues entre otras atribuciones deben:

* Interpretar y vigilar en el orden administrativo la ley de la materia.

* Establecer lineamientos y criterios de caracter obligatorio en materia de ac-
ceso a la informacién publica, a datos personales, correcciéon o supresién de
éstos para todos los sujetos obligados de la ley y vigilar su cumplimiento.

* Establecer lineamientos para el manejo, mantenimiento y seguridad de los
datos personales que estén en posesion de los sujetos obligados y vigilar su
cumplimiento.

* Emitir criterios para la clasificacién de la informacién publica y vigilar su cum-
plimiento.

* Conocer y resolver los recursos de revisién que promuevan los particulares
en contra de actos de los sujetos obligados por la ley; dichas resoluciones se
caracterizan por tener efectos de pleno derecho para los sujetos obligados.

De lo anterior se colige que los institutos o comisiones de transparencia
estatales cuentan con una naturaleza juridica de 6rgano constitucional auténomo,
pero en el ejercicio de sus atribuciones legales actian como érganos cuasi-legis-
lativos y cuasi—jurisdiccionales, puesto que ademads de interpretar en el dmbito
administrativo la ley de la materia, deben resolver los recursos de revisién inhe-
rentes al ejercicio del derecho de acceso a la informacién, y a la proteccién de
los datos personales, es decir, se constituyen en garantes de un par de derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, como son el derecho a saber y el derecho a la intimidad.

Sin embargo, en el horizonte evolutivo de estos 6rganos u organismos garantes
de la transparencia y la proteccion de datos personales, con el objetivo de hacer
frente a las resistencias burocraticas que impiden el ejercicio efectivo del derecho
de acceso a la informacion, asi como “perfeccionar” el sistema de acceso a la infor-
macién gubernamental, el licenciado Enrique Pefia Nieto, en su caracter de Pre-
sidente Electo de los Estados Unidos Mexicanos, por conducto de los Senadores
de la Republica integrantes del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
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Institucional, present6 un proyecto de iniciativa de decreto por el que se refor-
man los Articulos 6, 73, 76, 78, 89, 105, 110, 111, 116 y 122 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los siguientes términos.

Constituir un organismo con autonomia constitucional

El hoy titular del Poder Ejecutivo Federal ha propuesto que el Instituto Federal de
Acceso a la Informacién Pablica y Proteccién de Datos (IFAI) se constituya como el
tnico organismo garante especializado, imparcial y auténomo en materia de los
derechos de acceso a la informacién y proteccién de datos personales en posesion
de cualquier autoridad, entidad, 6rgano u organismo federal.

Por ello, en la iniciativa se establece que corresponderd a ese organismo re-
solver los procedimientos de revisién que se interpongan contra las resoluciones
que emita cualquier autoridad, entidad, 6rgano u organismo federal, es decir, se
le dota de una competencia amplia para resolver los recursos de revisién que in-
terpongan los particulares ante la negativa de entregar informacién publica, ante
la clasificaciéon que hagan de informacién publica o por su negativa para permitir
a los particulares el acceso, correccién u oposicion a sus datos personales.

Fideicomisos publicos y partidos politicos

A este respecto, la iniciativa busca transparentar las acciones de aquellas entida-
des del sector paraestatal, tales como los organismos publicos descentralizados,
empresas de participacién estatal y particularmente, los fideicomisos publicos.

Exclusién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La iniciativa de reforma constitucional considera necesario excluir al Maximo Tribunal
de la competencia del IFAI, tanto por respeto a su funcién constitucional, como por el
hecho de que en tltima instancia le corresponde a esa institucion resolver toda contro-
versia que pudiera suscitarse en la materia. Por tal motivo, considera pertinente esta-
blecer que los casos de revision ante la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacién
sean resueltos por un comité integrado por tres ministros, tal y como ahora sucede.

Sistema Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental

La iniciativa propone, en primer lugar, crear el Sistema Nacional de Transparen-
cia y Acceso a la Informacién para dotar de autonomia constitucional a todos los
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organismos especializados que ya existen en los estados de la Reptblica y el Dis-
trito Federal, mediante la reforma de los Articulos 116y 122 constitucionales.

Con ello se busca verificar que cada organismo garante sea especializado,
colegiado y parcial, cuente con personalidad juridica, patrimonio propio y plena
autonomia técnica, de gestién y tenga capacidad para decidir sobre el ejercicio de
su presupuesto y organizacién interna.

En segundo lugar, la iniciativa propone dotar al Congreso de la Unién de
la facultad para expedir una ley general en materia de transparencia, acceso a la
informacién y proteccién de datos.

Se afirma en la iniciativa que esta ley debera establecer los estindares minimos
y los procedimientos en la materia, para asegurar en todo el pais la proteccién
de estos derechos y que las politicas de transparencia obedezcan a condiciones
minimas compartidas a todo lo largo y ancho del territorio nacional.

Mediante la coordinacién de los diferentes 6rdenes de gobierno, esta ley de-
bera estructurar al Sistema Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién
y Proteccién de Datos Personales en condiciones para fortalecer el ejercicio de los
derechos y rendiciéon de cuentas.

No obstante ello, reconoce que correspondera a las legislaturas de cada es-
tado y del Distrito Federal, atendiendo sus circunstancias y condiciones especi-
ficas, adaptar o aun mejorar los minimos establecidos en la Ley General y con
ello contribuir a un derecho que cumpla con las condiciones de progresividad
y gradualidad necesarias para responder a la complejidad que tiene nuestro
pais.

En tercer lugar, la iniciativa considera conveniente establecer la posibilidad de
que los particulares puedan someter a la revisién del organismo garante federal
las decisiones de éstos cuando no les favorezcan.

En este sentido, el IFAI actuard como érgano de dltima instancia s6lo respecto
de los poderes, autoridades y entidades publicas, pues los particulares siempre
podran recurrir —via amparo- sus decisiones ante los tribunales federales, en
congruencia con el disefio constitucional de tutela y proteccion de los derechos
fundamentales.

Lo anterior quiere decir que este recurso ante el organismo garante federal
no inhibe la posibilidad que tienen los particulares de optar por la proteccién
jurisdiccional de su derecho a través del juicio de amparo. Por ello, el recurso que
se interponga ante el IFAI se constituird en un mecanismo de revision expedito y
sin las formalidades que conlleva un juicio de amparo.

Asimismo, establece que s6lo los particulares podran interponer este recurso,
es decir, las decisiones de los 6rganos garantes estatales y del Distrito Federal
seguirdn siendo definitivas e inatacables para las autoridades.
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Recurso extraordinario ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Con el objeto de asegurar que las decisiones del organismo garante federal
sean definitivas e inatacables para las autoridades, y concebirlo como un 6r-
gano limite para todas las autoridades y Poderes del Estado mexicano, se pro-
pone establecer un recurso especial y excepcional que se sustanciard ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y podrd iniciarse cuando el organismo
garante determine divulgar una informacién que, a juicio de las autoridades
responsables, pueda representar una amenaza directa y trascendente a la segu-
ridad nacional.

El propésito de este recurso es constituirse como un mecanismo expedito y
definitivo que permita resolver las diferencias que surjan con motivo de los cri-
terios que se constituyan en relacion con la entrega de informacion relacionada
con la seguridad nacional. En este sentido, el maximo tribunal debera hacer un
juicio sobre si la materia controvertida en efecto cabe dentro del concepto de
seguridad nacional, asi como sefalar en su resolucién el alcance de la afecta-
cién y, en su caso, se establezca la modalidad de reserva de la informacién en
cuestion.

Como puede verse, por su propia naturaleza, el recurso extraordinario no podra
ser interpuesto por cualquier autoridad; por lo que se propone que Gnicamente
estaran legitimados para ello los presidentes de la Cdmara de Diputados y de Sena-
dores, de los organismos con autonomia constitucional y, en el caso de la Adminis-
tracion Pablica Federal, a través del Consejero Juridico del Ejecutivo Federal.

Principios que rigen al organismo garante federal

A fin de orientar la accién del organismo garante del cumplimento del derecho
de acceso a la informaciéon publica y evaluar su desempefio objetivamente, la
iniciativa propone que se rija por los principios de certeza, legalidad, indepen-
dencia, imparcialidad, eficacia, objetividad y méxima publicidad.

Diseno institucional

La iniciativa propone que el organismo garante federal incremente en dos el nid-
mero de comisionados para llegar a siete, pues considera que al pasar de cinco a
siete integrantes, el Pleno del IFAI resolverd de manera expedita y con alto rigor
y calidad los asuntos que se le presenten.

Ademads, se propone introducir en el texto constitucional reglas respecto al
nombramiento y remocién del cargo de comisionado del IFAL Por ello se consi-
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dera que los comisionados sean nombrados por el Ejecutivo Federal con la apro-
bacién del Senado de la Republica, mediante la presentacién de un aspirante al
cargo, y no por ternas, tal como sucede actualmente con el nombramiento de los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

A fin de que los comisionados cuenten con garantias de estabilidad y perma-
nencia en el ejercicio del cargo, se propone que el desempefio del mismo sea por
siete anos, sin posibilidad de ser reelectos. Sin embargo, se reconoce la necesidad
de establecer reglas para que, en caso de violacién a sus deberes, sean sujetos de
responsabilidad a través del juicio politico.

Acciones de inconstitucionalidad

En la iniciativa elaborada por el Presidente Electo y presentada al Senado de la
Republica por conducto de los grupos parlamentarios de los partidos politicos,
Revolucionario Institucional y Verde Ecologista de México, se considera pertinen-
te otorgar al IFAT la posibilidad de iniciar acciones de inconstitucionalidad en con-
tra de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y ratificados por el Senado
de la Republica, que vulneren el derecho de acceso a la informacién piblica o el
derecho a la proteccién de datos personales. De forma paralela, considera que
esta facultad debe también corresponder a los organismos garantes equivalentes
en las entidades federativas y del Distrito Federal, respecto de leyes expedidas
por las legislaturas locales o la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, segin
corresponda.

Rendicion de cuentas del rgano garante de la transparencia

La iniciativa propone establecer la obligacién del érgano constitucionalmente
auténomo, para que a través de su Presidente presente anualmente al Senado de
la Republica un informe de actividades.

Fortalecimiento de la rendicion de cuentas del Estado mexicano

En materia de rendicién de cuentas, la iniciativa propone dos modificaciones
constitucionales al reconocer la existencia de dos problemas fundamentales en la
materia: 1. Hacer frente a la fragmentacion existente entre los 6rganos garantes
del Estado mexicano responsables de la rendicién de cuentas, y 2. Contar con
mejores mecanismos de rendicion de cuentas.
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Para hacer frente al primero se propone la coordinacién entre los érganos
garantes que integraran el Sistema Nacional de Transparencia con la Auditorfa
Superior de la Federacién y el Archivo General de la Nacidn, a efecto de que las
politicas y acciones en la materia se articulen adecuadamente vy, a la vez, coadyu-
ven conforme al particular ambito de sus respectivas competencias a una mejor
rendicion de cuentas.

En cuanto al segundo problema, es decir, la mejora de los mecanismos de
transparencia, la iniciativa propone modificar la Fraccién V del Articulo 6 cons-
titucional para asegurar que todos los sujetos obligados por el derecho de acceso
a la informacién publiquen indicadores que permitan rendir cuenta a los ciuda-
danos respecto del cumplimiento de sus objetivos, asi como de los resultados que
han obtenido.

En otras palabras, se busca superar el concepto de “indicadores de gestiéon” para
que los sujetos obligados adopten el concepto de “indicadores de resultados”.

Régimen transitorio

Con el objetivo de dar cauce legal y operativo a la reforma constitucional, se
propone un régimen transitorio para el cumplimiento de sus objetivos y la im-
plementacién correspondiente.

En ese sentido, se sugiere que en el lapso de un afo el Congreso de la Unién
expida, en primer lugar, una Ley General que desarrolle los contenidos del
Articulo 6 constitucional reformado. En funcién del contenido de esta ley se re-
queriran modificaciones a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Puiblica Gubernamental, asi como a la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en
Posesién de Particulares. También serd necesario establecer una Ley Orgéanica del
nuevo organismo garante y modificar la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la
Federacion.

Por otra parte, y en idéntica temporalidad, se propone que los poderes re-
formadores de las entidades federativas y la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal realicen las adecuaciones legales correspondientes tendentes a la armo-
nizacién del régimen de transparencia.

En cuanto a la nueva configuracién del organismo garante, se propone que
dentro de los 90 dfas posteriores a la entrada en vigor de la reforma sean nom-
brados los dos nuevos comisionados, a la vez que se propone la renovacién es-
calonada de los integrantes del 6rgano garante de la transparencia, mediante el
establecimiento de los periodos de inicio y conclusion de su mandato.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La informacién es un elemento indispensable para el desarrollo social,
econémico, cultural y politico de los individuos que, insertos en el contexto del
Estado constitucional, tienen el deber y la obligacién legal de acceder a la infor-
macién generada por los 6rganos del poder publico e inquirir sobre los temas de
su interés y evaluar la actuacién de quienes ejercen un cargo publico, asi como
contrastar la informacién por ellos generada para determinar su veracidad y for-
marse una opinion informada.

SEGUNDA. La transformacién del entramado social requiere de herramientas
que alienten la participacién democratica de los ciudadanos; por ello, el dere-
cho de acceso a la informacién se presenta como un mecanismo que alienta el
interés sobre los asuntos publicos y posibilita la interacciéon entre ciudadanos y
servidores publicos, ya que mediante la presentacion de una solicitud se establece
un vinculo que orienta a la sociedad para combatir eficazmente la opacidad y la
corrupcion.

TERCERA. La tarea que tiene ante si el Estado constitucional para alentar la
participacién de los ciudadanos en el combate a la corrupcién echa sus cimientos
a través de la transparencia y rendicién de cuentas, que como ejercicios juridicos
y democriticos obligan a los detentadores de un cargo publico a conducirse con
lealtad, honradez y eficacia en la administracién de los recursos publicos.

CUARTA. La transparencia y la rendicién de cuentas son mecanismos juridicos
que el ciudadano tiene a su alcance para, ademas de cuestionar la funcién publi-
ca, evaluar y objetar los resultados del ejercicio del poder piblico, asi como para
zanjar los espacios de opacidad en el desarrollo del gobierno.

QUINTA. El concebirse y reconocerse que el derecho de acceso a la informacién
publica es una prerrogativa constitucional tendente a que una persona pueda inqui-
rir y obtener informacién de un sujeto obligado, se traduce en la posibilidad social
de que la persona transforme su vida y su entorno. En este sentido, es preciso que
el ejercicio de ese derecho se encuentre garantizado a través de un 6rgano ad hoc, al
que se le encomiendan las tareas de revisién, vigilancia y camplimiento de los prin-
cipios y bases constitucionales de transparencia, rendicién de cuentas y proteccion
de datos personales. Sin embargo, existen elementos que impiden un adecuado
ejercicio de ese derecho. Una incipiente cultura de legalidad, transparencia y ren-
dicién de cuentas, aunada a resistencias institucionales producto de afios de oscu-
ridad administrativa, asi como el elevado tecnicismo con que los érganos garantes
emiten sus resoluciones, generan desconcierto, desconfianza e incredulidad sobre
el contenido de sus resoluciones, por lo que deberan fortalecerse con el propésito
de consolidarles como instituciones creadas al servicio del ciudadano.
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CAPITULO V

REGIMEN DE RESPONSABILIDADES

Maria de Lourdes Gonzdlez Chdvez*

INTRODUCCION

En este capitulo, a partir de la teoria constitucional cientifica, nos proponemos
comprender, analizar, criticar y juzgar el fendmeno denominado régimen de
responsabilidades en el seno del Estado mexicano definido éste como un Estado
constitucional.

De esta teorfa se desprende que el régimen de responsabilidades sera analiza-
do en el seno del positivismo juridico y a partir del hecho de que el actual modelo
de Estado mexicano tiene su origen en el “constitucionalismo moderno”, cuyo
valor supremo, a decir de Miguel Covidn, es la “libertad”. Pues como bien lo men-
ciona, la constitucion, concebida como “norma suprema” conformada por “los
derechos del hombre y la divisién de poderes” no es otra cosa que la descripcién
juridica de ese tipo de Estado especifico que las clases burguesas necesitaban para
consolidar su poder econémico y extenderlo, una vez logrado el control politico
de la sociedad (Covian, 2002a: 23).

Ahora bien, si partimos del hecho de que en un Estado constitucional la Cons-
tituciéon nacional constituye la suma de intereses que protegen a los factores reales
del poder que cohabitan en el pais, y que una de las formas mds evidente me-
diante las cuales se ejerce tal fuerza la constituye el régimen de responsabilidades,
entonces, a la luz de los hechos, el analisis de este régimen lo iniciaremos como
un instrumento de las fuerzas reales del poder que conforman al Estado constitu-
cional mexicano, para posteriormente analizarlo a la luz del deber ser y el marco
normativo en los cuales se fundamenta nuestra constitucionalidad nacional.

*Profesora-Investigadora de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del Estado de
México.
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Sin embargo, es importante recordar que en el devenir histérico nacional no
siempre los grupos de poder han enarbolado como estandarte los mismos he-
chos, valores, normas y politicas para sustentar, en su momento, el régimen de
responsabilidades en las diversas épocas, sino que éstos han ido modificindose
conforme a los intereses de las fuerzas reales de poder.

Por la razén expuesta, para definir al régimen de responsabilidades que ac-
tualmente existe, en este capitulo lo construimos como un sistema normativo; sin
embargo, seria deseable en el futuro construir un modelo de analisis del sistema
de responsabilidades que nos permita evaluarlo a partir de los hechos que le dan
origen, los valores que enarbola el Estado, el marco juridico que lo regula y las po-
liticas publicas que sustentan su actuar con objeto de evaluar su efectividad como
uno de los instrumentos mds importantes con que cuenta el Estado constitucional
en México para su autocontrol, conforme a las propuestas que se presentan al
final del capitulo.

A pesar de que el capitulo esta integrado por un marco conceptual, posterior-
mente un marco teérico construido por las diversas teorfas que le dan sustento
en la época actual y a partir del cual se aborda al sistema constitucional de res-
ponsabilidades como uno de los instrumentos con los que cuenta el Estado cons-
titucional en México, desde el dmbito de los habitantes y ciudadanos de México,
asi como del Estado en su actuar como ente juridico y a través de los servidores
publicos que en su nombre y representacién llevan a cabo actos de administracion
publica, no se obviara mencionar los sefialamientos para el disefio de un modelo
estructuralista de responsabilidades.

I. EL FACTOR SISTEMA DE RESPONSABILIDADES

Partamos del hecho de que la construcciéon del Estado constitucional en México
esta conformada por dos vertientes, una que parte de las decisiones politicas
fundamentales que el ser o modo de ser del Estado, y otra que deriva de los meca-
nismos juridicos por medio de los cuales son protegidos los derechos individuales
ante actos de particulares o de autoridad que los conculquen, a través de dos ins-
trumentos, que son el juicio de amparo y el sistema de responsabilidades.

Con objeto de definir en qué consiste el llamado sistema de responsabilida-
des, en primer término procederemos a mencionar cudles fueron las decisiones
politicas fundamentales que, a través de la historia, permitieron su construccion
actual en el caso del Estado mexicano, definido como uno de los medios desti-
nado a salvaguardar los derechos individuales de los habitantes y los ciudadanos
mexicanos, a efecto de poder analizar posteriormente su sustento teérico y su
comportamiento actual.
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Histéricamente, el Estado constitucional mexicano durante muchos anos tuvo
su fundamento en el presidencialismo, a través de un ejercicio centralizado, au-
toritario y practicamente ilimitado del poder en manos del ejecutivo federal, lo
cual, entre otras, trajo como consecuencia la aparicién de sistemas y métodos de
control de la constitucionalidad que, a decir de Covidn, tuvieron como objetivo
el control de la constitucionalidad del poder politico en cuanto a su origen, a su
ejercicio y a sus fines; sin embargo, actualmente con la alternancia respecto a los
diversos grupos politicos, los poderes legislativo y judicial han ido adquiriendo
cierta autonomia con respecto al poder ejecutivo, lo cual ha permitido allanar el
camino hacia un verdadero federalismo, en el seno del cual se han ido constru-
yendo diversos sistemas y métodos de control de la constitucionalidad del Estado
mexicano (Covian, 2002b: 565).

De acuerdo con Larrafiaga (2004: 18), en principio existié una nocién unita-
ria de responsabilidad que respondia a un principio universal de equilibrio en el
que se comprendian tanto a los hechos naturales como a las conductas humanas;
de ahi que las relaciones causa-efecto que daban origen a la responsabilidad no
suponian s6lo una relacién fisica entre los eventos, sino que tenfan una dimensién
espiritual que sustentaba al juicio, razén por la cual el deber de expiacién o sacri-
ficio contaba simultineamente con un caracter divino y uno humano; de ahi que
la composicién de equilibrio involucrara tanto al dmbito religioso como a los
que hoy llamamos moral, politico y, particularmente, juridico.

Y no es sino hasta mucho tiempo después cuando al darse la separacién entre
lo divino y lo humano se fueron construyendo los diversos conceptos de respon-
sabilidad, entre los que destaca el juridico, en el cual se detecta, por un lado, la
ofensa y la violacién de la norma, la cual adquiere distintas formas y, por el otro,
la sancién se particulariza. Es en este contexto donde la funcién de las respuestas
normativas se convierte de una expiacién por una ofensa al orden universal en
una respuesta cultural normativa que va del arrepentimiento publico a la pena
proporcional o la reparacién del dafio ocasionada a la victima, las cuales ya res-
ponden a formulas propiamente juridicas.

Por otra parte, cabe mencionar que en el caso de nuestro pais, los actos juridi-
cos a la luz del régimen constitucional son responsabilidad de quien los realiza;
por tal razén, en primer término procederemos a definir brevemente lo que en-
tenderemos como acto juridico.

Si consideramos, como la casi totalidad de los autores, que el acto juridico es
un hecho humano capaz de establecer entre las personas relaciones juridicas, ten-
dientes a crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones, quien lo produce es
el directamente responsable de los efectos generados al pasar la relacion juridica
del estado de posibilidad al de existencia.
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De lo anterior se desprende que tanto los particulares como la autoridad, de
acuerdo con la legislacién mexicana, tienen la capacidad de realizar acciones
con el fin de establecer con otra u otras personas una relacién juridica y, en
consecuencia, convertirse en responsable de las obligaciones generadas desde el
momento en que se entabla dicha relacién.

Y es asi como, al darse la relacion juridica, si bien se generan derechos para
ambas partes, también se fincan responsabilidades; de ahi la necesidad de con-
ceptualizar lo que se entiende por responsabilidad.

A decir de Pablo Larranaga, la responsabilidad como concepto juridico fun-
damental es destacado por tres teéricos, quienes desde diversos puntos de vista
la han conceptualizado: Kelsen, Alf Ross y Hartl.

Como bien lo menciona Larranaga, el andlisis de la institucién juridica de la
responsabilidad es complejo, tanto desde el punto de vista sociologico como del
positivista; sin embargo, en este capitulo, a partir de su definicién, trataremos de
desentrafar los elementos y componentes de esta importante institucién juridica.

En primer término, cabe mencionar que Kelsen (Larranaga, 2004: 11) traté
la nocién de responsabilidad dentro de su teoria del derecho en la descripcién
de los sistemas juridicos desde la perspectiva estatica y, por tanto, se centr en
describir la relacién de la nocién de responsabilidad con la funcién de imputacién
de las normas juridicas; postura que consideramos importante, ya que nos brinda
la definiciéon normativa del concepto a la luz del positivismo juridico, a partir de
tres elementos: la relacién entre la definicion de norma juridica y la definicién
de los distintos conceptos normativos, la relacién del concepto responsabilidad
con las nociones normativas de ilicito y deber juridico y las caracteristicas de los
que €l considera como principales sistemas de responsabilidad (directa e indirec-
ta, individual y colectiva, por culpa y por resultado).

Conforme a la teoria de Kelsen el ser responsable equivale a ser sancionable,
a partir del cardcter normativo, formal e interno que le otorga al concepto en
su teorfa, y es a partir de ello que reconoce los seis sistemas de responsabilidad
mencionados al final del parrafo anterior; sin embargo, como lo menciona Larra-
fiaga, la definicién de Kelsen adolece de tres limitaciones: reduce el concepto de
responsabilidad exclusivamente a la funcién de imputacién de sancionabilidad,
no considera que los juicios de responsabilidad no son sélo enunciados dirigidos
a los jueces indicandoles que pueden o deben imputar determinadas sanciones a
quienes cometen un ilicito, sino que también cumplen la funcién de dirigir direc-
tamente la conducta de los individuos y en tercer lugar, olvida que los juicios de
responsabilidades, ademds de ser normativos, expresan una valoracién de quien
lo emite respecto del agente del ilicito.
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A diferencia de Kelsen, a decir de Larrafiaga, la teorfa de la definicién de res-
ponsabilidad propuesta por Alf Ross parte de un analisis lingtiistico de expresio-
nes como “ser responsable”, para concluir que la responsabilidad consiste en un
término sistemdtico que representa una relacion entre una pluralidad disyuntiva
de hechos condicionantes y una pluralidad acumulativa de consecuencias juridi-
cas (2004: 92).

De ahi que para Alf Ross la responsabilidad se conceptualice en su relacién
con la culpabilidad en un primer momento y en un segundo momento, a la luz
de los conceptos sistémicos, lo cual provoca que al vincular a la responsabilidad
a un sistema normativo se refleje la dimensién valorativa en el juicio de respon-
sabilidad en dos sentidos: responsabilidad como carga y responsabilidad como
imputabilidad.

Por otra parte, al reconocerle a la responsabilidad su caracter de exigibilidad
y de sancionabilidad, Alf Ross permite identificar dos momentos del proceso en
el que se realiza un juicio de responsabilidad: la identificacién del sujeto hacia el
cual ha de dirigirse el juicio y la identificacién del sujeto hacia el cual ha de diri-
girse la sancién o consecuencia normativa, los cuales combinados con los criterios
de identidad entre el agente del ilicito y la persona que sufre las consecuencias del
mismo, sefiala que permiten identificar cuatro formas del juicio de responsabili-
dad: la primera, que nace de la relaciéon responsabilidad-exigibilidad directa; la
segunda, que se genera de la relacién entre responsabilidad-exigibilidad indirec-
ta; la tercera, que deriva de la responsabilidad-sancionabilidad directa, y la cuarta,
que se crea a partir de la relacién responsabilidad-sancionabilidad indirecta, de
cuyo analisis se detecta que se trata de juicios de responsabilidad civil.

Por su parte, H. L. A. Hart, si bien no cuenta con un tratado sobre la respon-
sabilidad en forma especifica, segin menciona Larrafaga, a partir también de
un andlisis lingiifstico del término responsabilidad, si le reconoce cuatro sentidos
diferentes los cuales, a pesar de conceptualizarlos en forma independiente, con-
sidera que pueden vincularse entre si directa o indirectamente, como a continua-
cién se menciona.

El primer sentido consiste en la responsabilidad como capacidad, el cual da
cuenta de las aptitudes psicolégicas que se exigen de los sujetos para que tengan
lugar determinadas consecuencias normativas, y es en funcion de la naturaleza de
tales capacidades que éstas a su vez se subdividen en la capacidad para la culpabi-
lidad, la cual se refiere a condiciones psicoldgicas y el caracter de las consecuencias
normativas que, en conjunto, permiten distinguir dos sentidos de responsabilidad:
la capacidad para la culpabilidad y la capacidad como habilitacién.

En cuanto a la responsabilidad como una relacién causal exigida a los sujetos
para que tengan lugar determinadas consecuencias normativas, Hart sefiala que



154 Maria de Lourdes Gonzlez Chavez

es en funcion del cardcter de dichas consecuencias que se pueden distinguir las
capacidades y sus consecuencias definiendo a la capacidad como habilitacién.

Por tanto, en el caso de denotar una relacién causal con la responsabilidad da
origen a la imputabilidad y la culpabilidad como el segundo sentido.

El segundo sentido como factor causal lo analiza Hart a través de la teorfa de
la causalidad desarrollada por él mismo en forma conjunta con Honoré, en la
cual, entre otras cosas, explican de manera apropiada las condiciones causales en
las que se imputan.

En tercer término, Hart analiza la responsabilidad como un deber propio de
un cargo o papel social, es decir, como categoria sociolégica, a la cual en el ambito
juridico se define como una institucién que a partir de deberes y responsabilida-
des deriva de un cargo o papel social.

Y es del tercer grupo que se desprende el cuarto sentido, en el que define a la
responsabilidad como sancionabilidad, la cual, a decir de Larranaga, representa
el sentido central o primario del término responsabilidad desde el punto de vista
juridico, a partir del cual formula los requisitos, criterios o condiciones de la res-
ponsabilidad juridica, para concluir con los modelos o prototipos de los diversos
sistemas de responsabilidad.

De todo lo anteriormente expuesto podemos concluir que la definicién del con-
cepto de responsabilidad, como bien sefala Larrafiaga, depende de los sistemas
de responsabilidad particulares, que se dan en los diversos ambitos normativos,
en los cuales se relacionan distintos conjuntos de condiciones con consecuencias
normativas de diversa naturaleza.

De ahi que se pueda afirmar que los juicios de responsabilidad no tienen un
solo propésito, ya que, dependiendo del contexto y del drea normativa concreta,
pueden encaminarse a objetivos de distinta naturaleza, como pueden ser la impu-
tacién de deberes o de sanciones, segtin sea el caso, razén por la cual el requisito
de responsabilidad se constituye como un elemento fundamental en la composi-
cién de los sistemas de responsabilidad penal; sin embargo, a diferencia de estos
sistemas de responsabilidad, algunos sistemas de caracter civil, agrario y laboral
tienen objetivos claramente distributivos y redistributivos basados en principios
de compensacién y de eficiencia econémica, en donde la culpabilidad del agente
no aparece como una condicién necesaria para su adscripcion.

Como bien lo menciona Hart, el doble proceso de particularizacién respecto
a la responsabilidad juridica se refleja en la nociéon de pena como consecuencia a
la ofensa hecha a un orden normativo particular tendiente a proteger la vida y las
estructuras socioeconémicas, aplicada por un poder publico que en la vinculacién
derecho-Estado le otorga a la responsabilidad el cardcter juridico.
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Independientemente de lo expresado, desde el punto de vista juridico, a la
responsabilidad se le clasifica en funcién de quiénes son los directamente respon-
sables en dos esferas: la politica, que se refiere a la que adquieren los gobernantes
en su gestion publica, y la propiamente juridica, que se refiere a los gobernados en
su actuar como miembros de la sociedad, la cual a su vez tiene el cardcter penal
o civil.

Y en este sentido, se entiende por penal cuando el actuar del sujeto respon-
sable atenta contra la vida y la integridad fisica de uno o unos de los otros inte-
grantes de la sociedad, en cuyo caso, se hace acreedor a un castigo que tendra el
caracter civil cuando el individuo afecte los bienes econémicos de alguno o algu-
nos de los otros integrantes de la sociedad y entonces se obliga a la restituciéon o
compensacién como resarcimiento del dano causado.

Si bien es cierto que en un principio la responsabilidad se clasifico en politica
y juridica, y esta Gltima a su vez en penal y civil, la realidad es que en el devenir
histérico se han ido construyendo diversos sistemas de responsabilidad y, por
ende, de sanciones; sin embargo, como lo menciona Larrafiaga, de todos estos
sistemas de sanciones son rescatables cuatro elementos comunes a ellos.

El ilicito que da lugar a la sancién, el cual puede considerarse desde dos pun-
tos de vista: los elementos subjetivos de la conducta y la naturaleza de la ofensa,
configura los sistemas especificos de responsabilidad denominados: la responsa-
bilidad por culpa vs. la responsabilidad por resultado y la ofensa vs. dafio.

El objetivo particular de la sancién en los sistemas de responsabilidad es el
motivo para construir y utilizar sistemas de sanciones distintos; asi, en penal lo es
el reproche social; en civil, el instrumento de una justicia conmutativa o compen-
satoria, y en laboral, el instrumento de una justicia redistributiva.

Los procedimientos para determinar la adscripcion de la sancién se dan en
el seno del llamado juicio de responsabilidades, en el cual se analizan las reglas
para obtener la informacién a partir de los métodos para obtener informacién,
las fuentes de informacién y el nivel de certeza exigido para imponer la sancién,
reglas que son sumamente estrictas en materia penal y menos exigentes en civil.

Respecto al contenido de la sancién, cabe mencionar que como respuesta ju-
ridica, en materia penal se presenta como estigma y encarcelamiento; en civil,
como composicién y compensacion, a diferencia del derecho social, en donde la
respuesta tiende a reivindicar al afectado su dignidad humana.

Con el fin de reconstruir, a partir de las diversas teorfas, un modelo para el
analisis de lo que Larrafaga denomina la responsabilidad juridica, éste parte de
las siguientes variables: nocién de responsabilidad, definida como una relaciéon
especifica entre ciertas condiciones, relativas a las capacidades de los sujetos y a
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las circunstancias facticas de la accién y ciertas consecuencias relacionadas causal-
mente con el sujeto o con sus acciones; concepto de responsabilidad; al cual define
como causalidad, sancionabilidad y como deberes relativos a un rol social deter-
minado; instituciones de la responsabilidad, consideradas como el conjunto de
reglas, principios y directrices que definen los casos de responsabilidad dentro
de los sistemas normativos; paradigmas o clases de responsabilidad; si bien es
cierto que el autor sélo hace mencién del civil y el penal, en este trabajo es impor-
tante también destacar el que denomina como politico, aunado a los de derechos
social y humanos, entre otros (2004: 30).

Como sistemas de responsabilidad, define todos aquellos mecanismos en don-
de la institucion de la responsabilidad funda su actuar en las diferentes dreas del
derecho, a partir de las reglas de responsabilidad definidas como las distintas
condiciones exigidas por los diversos sistemas juridicos para imputar las sancio-
nes a una conducta ilicita a través de los juicios de responsabilidad mediante el
proceso de subsunciéon de una conducta en el campo de una norma, como bien
lo sefala Larranaga.

Existen distintos sistemas de responsabilidad, que van desde el moral, pasan-
do por el religioso, sociol6gico y filoséfico hasta llegar al juridico, en el cual, dada
la existencia de un incremento desmesurado de sistemas de responsabilidad par-
ticulares, se han provocado graves problemas en su conceptualizacién juridica,
por lo que Larrafiaga sefiala que para abordar el concepto de responsabilidad es
necesario aislar los elementos que integran la nociéon de responsabilidad, procu-
rando resaltar la especificidad, aunque sélo sea relativa de los diversos contextos
en los que aparece y de su funcién concreta.

A manera de conclusién, Larrafaga, a partir de los dos ambitos mas repre-
sentativos de la responsabilidad juridica (uno desde los ordenamientos juridicos
y otro desde la teorfa general del derecho) lo define como un sistema juridico-
normativo.

Para efecto de esta investigaciéon consideramos que, a la luz del positivismo,
la forma de abordar, con mayor precision, a la responsabilidad en el seno del
constitucionalismo es como un sistema normativo que permita el andlisis no s6lo
del marco juridico, sino de otros marcos, como lo es el teérico y el politico, lo cual
permitird analizarlo en su entorno referencial, a la vez que en las interacciones
que se dan entre sus elementos y componentes que a su interior lo conforman.

En este tenor, consideramos que a partir del actor en la relacién que se finca
a la luz de la responsabilidad se pueden encontrar dos subsistemas: el de la res-
ponsabilidad privada y el de responsabilidad publica.

Por ello definiremos como sistema de responsabilidad privada aquel en el cual
el acto que da origen a la responsabilidad es provocado por un habitante o un ciu-
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dadano que afecta la esfera juridica de otro sujeto considerado como particular,
el cual puede estar constituido por un individuo, un grupo de individuos o el Es-
tado como particular, situacién que genera para el afectado la vulnerabilidad de
su integridad fisica o patrimonial y le genera el derecho a que se repare del dafio
que le ocasiond tal vulnerabilidad; quien realizo el acto, ademas de la obligacién
de restituirle al afectado lo perdido a causa del dafo, puede ser objeto de una
sanci6n que puede ir desde el pago de una multa hasta la pérdida de la libertad,
en los dmbitos penal, civil, mercantil, fiscal y laboral, por mencionar algunos.

Como sistema de responsabilidad publica se entiende aquel en el cual el acto
de un servidor publico afecta la esfera juridica del Estado o de un ciudadano, si-
tuacion que genera para el afectado una pérdida en sus bienes patrimoniales y en
el caso de los ciudadanos, incluso una pérdida en su integridad personal, sistema
que prevé el derecho del afectado a la restitucién del dano y para el infractor,
ademds de la obligacion de la mencionada restitucién, una sanciéon que puede ir
desde el pago de una multa hasta la pérdida de la libertad, en los ambitos penal,
fiscal y de seguridad social, por mencionar algunos.

A pesar de que existen un sinnimero de sistemas de responsabilidades, en el
presente trabajo s6lo son analizados aquellos que se desprenden de la normativa
constitucional mexicana de jurisdiccién federal, tanto en los llamados sistemas
privados, como en los publicos.

I1. EL. ESTADO DEL CONOCIMIENTO

El analisis de la instituciéon de la responsabilidad juridica por su complejidad ha
sido estudiado a partir de diversas teorfas; sin embargo, en este capitulo el Esta-
do del conocimiento que sustenta dicha institucién serd analizado a partir de lo
constitucional.

La teorfa constitucional se pone a la luz de la exégesis normativa, mediante la
cual se analizan los articulos de la Constitucién directamente relacionados con
la construccién del modelo de pais que se ha disefiado en ella, el cual se define
a la luz de esta teorfa como una forma de ejercer la soberania nacional a través
del poder politico que alguien real y objetivamente identificable realiza y hace
prevalecer (Covian, 2002a: 327).

Ala luz de esta teorfa, el Estado es en si mismo una creaciéon del poder y su
génesis se encuentra en actos de poder politico, como en el caso de México lo
han sido los dos movimientos armados. Y en este sentido la Constitucion del
Estado mexicano contiene en suma su definicién programatica y la estructura de
gobierno.
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Bajo esta teoria, al Estado mexicano se le define como un Estado liberal bur-
gués de derecho que se caracteriza por contar con los siguientes elementos: so-
beranfa nacional, autonomia de las entidades federativas y municipios, los cuales
constituyen el sistema federal, los poderes federales y su division, asi como los
controles de la constitucionalidad en la federacion y en los estados miembros para
mantener el statu quo de Estado y el respeto de los derechos individuales que les
asisten a sus habitantes.

A diferencia de la anterior, la teoria cientifico-cultural de la Constitucién, pro-
puesta por Héberle, parte de la sociologia juridica al manifestar su separacién de
Hans Kelsen, desde el punto de vista metodoldgico, y de Carl Schmitt, y por otra
parte, su acuerdo con la teorfa del estatus de Jellineck, que dio origen, entre otras,
a las teorfas del status constituens de E. Denninger, el estatus de derecho constitu-
cional y de derecho politico general, de K. Hesse; el status libertatis, de E. Grabitz,
y el status activus processualis, de P. Haberle.

En este tenor, las aportaciones constitucionales de los paises del este europeo
le representaron a Héberle un rico caudal de innovaciones que requirié una teo-
ria constitucional del mercado que determinara las fronteras del pensamiento
econémico unilateral y rescatara la dignidad del hombre, en la cual era obligado
impulsar la proteccién constitucional de las minorfas.

En esta teoria se estimula la formacién del jurista integral y se sefiala la conve-
niencia de que en el Tribunal Constitucional estén representados diversos grupos
profesionales del derecho con objeto de lograr una pluralidad que enriquezca la
interpretacion abierta de lo constitucional.

Para dicha teoria, el eje conductor lo constituye la relacion cultura-dignidad, me-
diante las siguientes categorias de andlisis: el tiempo en proceso de cambio politico y
constitucional, a partir de lo expresado por Rudolf Smend, Jellinek y Karl Popper.

Respecto a la responsabilidad, Héiberle menciona (Hdberle 2003: Li1): “los
jueces son guardianes de la Constitucion, pero no todos los guardianes. Téngase
presente que en la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales todos no-
sotros somos [politicamente] ‘guardianes de la constituciéon’”; y en este sentido,
entiende por cultura constitucional (2003: 36 y 244) la suma de actitudes, ideas,
experiencias, valores y expectativas subjetivas y de acciones objetivas, individuales
y colectivas, que resultan de un texto constitucional precedente y hacen posible su
estabilidad. Estos conceptos son fundamentales para entender con profundidad
la teorfa de Haberle.

Sibien es cierto, conforme al Estado del conocimiento, que destaca el hecho de
que al analizar los sistemas de responsabilidades a la luz del constitucionalismo, la
mayoria de los autores sélo hacen referencia al que aqui se define como piblico,
es decir, aquel en el cual incurren quienes ejercen el poder, como integrantes del
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Estado en sus niveles federal, estatal o municipal. Dado que consideramos rele-
vante el conocimiento de los sistemas tanto publicos como privados, se iniciara
con aquellos sistemas de responsabilidades privados, que a nuestro parecer son
importantes para continuar con los que hemos denominado publicos.

II1. LOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD A LA LUZ DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL MEXICANO

a) Sistemas de responsabilidad privados

A pesar de que a nivel constitucional los particulares, en principio, son respon-
sables de los actos que ejecutan, conforme al marco juridico mexicano no todos
los que realizan un acto son juridicamente imputables, pues para fincarle a una
persona responsabilidad existen diversas modalidades de acuerdo con la materia;
en este sentido, cabe destacar que en nuestro Derecho Constitucional Positivo,
vigente a los habitantes y ciudadanos mexicanos, pueden fincarseles las siguientes
responsabilidades, como se menciona a continuacion.

Conforme al Articulo 4, a quien provoque el dafio y deterioro ambiental le
generara responsabilidad en términos de lo dispuesto por la ley en la materia.

En el ambito del derecho a la libertad de trabajo, el trabajador mayor de 18
anos, ante la falta de cumplimiento del contrato laboral, s6lo es responsable civil-
mente, sin que en ningn caso pueda hacerse coaccion sobre su persona.

Respecto a la responsabilidad penal de los habitantes de México que realicen
una conducta tipificada como delito en las leyes penales, conforme al Articulo
18 Constitucional, cabe destacar que los menores de doce afios, por considerarse
parcialmente responsables, s6lo serdn sujetos a rehabilitacién y asistencia social;
quienes tengan entre 12 afios cumplidos y menos de 18, también son sujetos de
responsabilidad limitada, excepto si la conducta antisocial que realizaron estd
calificada como grave, en cuyo caso, los mayores de catorce afos podran purgar
un internamiento, en el cual se garanticen los derechos fundamentales que les
reconoce la Constitucién, asi como aquellos derechos especificos que por su con-
dicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos.

A los mayores de edad que realicen una conducta tipificada como delito en
las leyes penales, los Articulos 16, 17 y 18 de la Constitucion Federal les otorga
plena responsabilidad por los actos cometidos y la obligatoriedad de cubrir la
pena determinada por las leyes penales y reparar el dafio ocasionado a la victima
del delito.

Son responsables socialmente del desarrollo econémico los mexicanos que
forman parte de los sectores publico, social y privado, asi como de aquellos
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que realicen alguna otra forma de actividad econémica que contribuya al desarro-
llo de la nacién, a decir del Articulo 25 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

También, conforme al Articulo 31 de la Constitucién, en comento, son respon-
sables los mexicanos de educar a sus descendientes y dependientes econémicos
menores de edad, en los niveles de preescolar, primaria y secundaria; de recibir
instruccion civica y militar; de alistarse y servir en la Guardia Nacional ante ries-
gos contra el territorio nacional o la paz social y de contribuir al gasto piblico de
manera proporcional y equitativa.

Y de acuerdo con el Articulo 36, los ciudadanos mexicanos son responsables
de inscribir en el catastro municipal su patrimonio y actividad econdmica a la que
se dedican; de inscribirse en el Registro Nacional de Poblacién; de alistarse en la
Guardia Nacional; de votar y desempenar cargos de eleccion popular o concejiles.

Para concluir, cabe mencionar que aquellos particulares a quienes se les haya
fincado una responsabilidad en forma ilegal tienen como defensa el juicio de
amparo.

b) Sistemas de responsabilidades publicas

Asi como los habitantes y ciudadanos de nuestro pais son responsables juridica-
mente de sus actos como particulares, los servidores publicos del gobierno mexi-
cano, en sus tres niveles, también asumen responsabilidades al actuar mas alld
de las facultades y atribuciones que el puesto les confiere y son los excesos a ellas
los que sustentan al sistema de responsabilidades publicas a la luz del derecho
constitucional.

Sin embargo, dado que no bastan leyes que impidan a las autoridades realizar
diversos actos que atentan contra los marcos juridicos nacionales, se hizo nece-
sario establecer una serie de procedimientos para el caso de que ellas violenten
dichos marcos juridicos a efecto de procurar la legalidad de sus actos.

Para tal efecto, a los sistemas de responsabilidades publicas los hemos clasifi-
cado en dos grupos: los que derivan de los actos de caracter politico, es decir, los
que ejercen los funcionarios de los organismos de los poderes Ejecutivo y Legisla-
tivo, integrados por el Congreso de la Unién y las Camaras de Diputados de los
Gobiernos Locales, ademas de los organismos paraestales, como es el caso de las
Comisiones Nacional, Estatales y Municipales de Derechos Humanos, por men-
cionar algunos; y los que derivan de actos de carécter jurisdiccional, que ejerce el
Poder Judicial de la Federacion y los diversos tribunales legalmente constituidos
de carécter federal, estatal y municipal, como lo son la Junta Federal de Concilia-



Régimen de responsabilidades 161

cién y Arbitraje, el Tribunal Federal Electoral, el Poder Judicial Federal y el de las
Entidades Federativas, por sefialar algunos.

Al respecto, es importante mencionar que existen un gran nimero de investi-
gadores que se han dado a la tarea de analizar la situaciéon que guardan los siste-
mas de responsabilidades en los cuales el demandado es un funcionario publico
y en este sentido conviene destacar las siguientes posturas.

Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, como antecedente del sistema de res-
ponsabilidades para funcionarios publicos, sefiala que es consecuencia del avance
politico, social y juridico de la sociedad ante la maxima constitucional de que las
autoridades s6lo pueden hacer lo que la ley les permite, la cual principalmente
tiene como objetivo proteger la situacién patrimonial y politica del Estado como
resultado de su actuar dentro de la administracién publica (2011: 2, 5).

Ahora bien, para efectos de este trabajo, conviene mencionar que el criterio para
definir lo que se entiende por servidor ptblico (Ortiz, 2004: 4) tiene su fundamento
en la formalizacion de su relacion laboral con el Estado y no asi en la prestacién de
un servicio publico, en tanto que no todos los servicios piblicos son brindados por
servidores publicos y no todos los servidores publicos los brindan.

Por tanto, el término servidor publico identifica a las personas fisicas que des-
empefan un empleo, cargo o comision en las diversas esferas de gobierno y quie-
nes se obligan a dar cumplimientos a las atribuciones que le son inherentes.

Y para el efecto existen tres clasificaciones para definir las diversas categorfas
de servidores publicos; la primera, que los clasifica en dos categorfas: funcionarios,
a quienes a su vez subdivide en electos y designados; quienes gozan de inmunidad
procesal y quienes no gozan de esa inmunidad y, por otra parte, empleados.

La segunda clasificacién incluye a los servidores publicos y se les divide en
empleados, en la que se incluye a todos los servidores publicos, con excepciéon
de quienes ostentan un cargo publico o son comisionados para ejercer mas de un
servicio publico.

La tercera clasificacion se funda en la Ley Reglamentaria del Apartado B del
Articulo 123 de la Constitucién Federal, la cual los subdivide en dos grandes
grupos: trabajadores de confianza, en los que se incluye a quienes desempefan
cargos de direccion en los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, y trabajadores
de base, quienes entre sus derechos cuentan con el de inamovilidad.

Cabe mencionar que, independientemente del tipo de trabajador, se consi-
dera que todos los servidores publicos son contratados a la luz de un contrato
de adhesién, llamado asi dado que al ingresar un trabajador a laborar en la ad-
ministraciéon publica se adhiere a las caracteristicas especificas del puesto que va
a desempenar, cuyo salario, entre otros derechos, se encuentra predefinido en
funcién del presupuesto otorgado para el puesto que va a cubrir.
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Ahora bien, con respecto a las responsabilidades que adquiere cada uno de
los servidores publicos, Delgadillo, a la luz del derecho, realiza un anélisis de la
responsabilidad directa del Estado como ente juridico y, a partir de ello, llega a
la conclusién de que la esfera de competencia no es suficiente para la expresion
del poder publico, ya que se requiere de la participacién de una persona fisica
que externe la voluntad del Estado; de ello se desprende que el Estado siempre
actuara a través de los servidores publicos, razén por la cual considera que en
ultima instancia es el servidor publico quien debe responder por su actuar.

Por la razén expresada, como bien lo sefiala Delgadillo, al sistema de respon-
sabilidades en que incurren los servidores publicos podemos descomponerlo en
cuatro subsistemas: penal, civil, politico y administrativo. A su vez, cada uno de
ellos se subdivide en varios tipos de responsabilidades especificas, que son en las
que incurren dichos servidores, ya sea en su caracter de representantes del Estado
o como trabajadores del sector publico.

Y es en este tenor que a continuaciéon procederemos a definir cada una de
dichas responsabilidades, asi como los subsistemas creados para la proteccién del
bien juridico que se tutela en cada una de ellas.

Se considera que el servidor publico es penalmente responsable cuando la
comision del delito que se le imputa es perseguido y sancionado por la legislacion
penal y ademas se esté en el caso de que el inculpado sea un funcionario publico
y el bien juridico tutelado incluya la salvaguarda del Estado o de los particulares.
Cabe mencionar que, conforme a la legislacién vigente, tratdndose de funciona-
rios con investidura constitucional que hayan cometido un delito, antes de iniciar
el procedimiento en su contra debera proceder su desafuero.

En el subsistema de responsabilidad penal, a partir del Articulo 109 de nuestra
Carta Magna, Delgadillo incluye todos aquellos actos ejecutados por los servi-
dores publicos en los cuales el bien juridico tutelado consiste en salvaguardar la
figura del Estado y en ellos incluye los delitos siguientes: ejercicio indebido de
servicio publico, abuso de autoridad, coalicién de servidores publicos, uso inde-
bido de atribuciones y facultades, concusion, intimidacion, ejercicio abusivo de
funciones, trafico de influencia, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito.

En el subsistema de responsabilidad civil se incluyen todas aquellas conduc-
tas realizadas por los funcionarios publicos que dan origen a una figura juridica
contemplada en la legislacién civil, como en el caso del manejo de los recursos
del Estado; figuras que casi en su totalidad se encuentran contempladas como
sanciones administrativas o delitos en las legislaciones que regulan a los sistemas
de responsabilidad administrativa y de responsabilidad penal.

El subsistema de responsabilidad civil a la luz del Articulo 111 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé los juicios en contra de aque-
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llos servidores ptiblicos cuyo actuar haya provocado el menoscabo del patrimonio
del Estado o de un particular a consecuencia de la accién u omisién, en cuyo caso
el juicio que se les seguird no requiere declaracién de procedencia.

En el subsistema de responsabilidad politica se incluye toda la que tienen los
funcionarios federales cuando con su conducta violen los intereses publicos fun-
damentales y su buen despacho, y también la que tienen los funcionarios estatales
cuando con su conducta incurran en violacién a las leyes federales y las que de ella
emanen o por el manejo indebido de fondos o recursos federales.

En el subsistema de responsabilidad politica, conforme al Articulo 111 de la
Constitucién Federal, se fincan responsabilidades a todos aquellos servidores publi-
cos que en ejercicio de sus funciones incurran en actos u omisiones que redunden
en perjuicio de los intereses publicos o de su buen despacho (Delgadillo, 2011:
35). Y, en este sentido, se establecen como sujetos de probable responsabilidad los
integrantes del Congreso de la Unién y de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, los integrantes de las Secretarfas de la Federacion asi como los funcionarios
publicos del Distrito Federal y del poder judicial del Distrito Federal, ademas de los
funcionarios de las empresas paraestatales y fideicomisos publicos, quienes podran
ser sujetos a juicio politico o juicio seguido ante los tribunales del orden comun.

Por otra parte, se establece que es sujeta de responsabilidad administrativa
toda conducta del servidor puablico que viole la legalidad, honradez, lealtad e
imparcialidad, y una vez comprobada la violacién de una o varias de ellas podra
dar como resultado la suspension, la destitucién, la inhabilitacién y/o la sancién
econémica.

En el subsistema de responsabilidad administrativa se incluye a los servidores
publicos cuyos actos u omisiones afecten la legalidad, honradez, lealtad, impar-
cialidad y eficacia que deben observar en el desempeno de sus empleos, cargos o
comisiones, conforme a lo dispuesto en la Fraccion IIT del Articulo 109 de nuestra
Carta Magna, con objeto de salvaguardar la imagen del Estado como un érgano
de derecho que promueve la justicia y equidad entre los integrantes del pais.

Cabe mencionar que hay autores, como Garcia Torres, que ademas de los sub-
sistemas de responsabilidades mencionados, incluyen a otro y, en este sentido, en
su clasificacion de dichos subsistemas el autor anexa un quinto, que denomina el
subsistema de responsabilidad patrimonial del Estado, el cual tiene como conse-
cuencia, ante la actividad irregular de un funcionario publico que cause perjuicio
en los bienes o derechos de los particulares, objetiva y directamente conforme a
lo dispuesto en el Articulo 113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, otorgar al particular afectado el derecho a una indemnizacién.

Respecto al subsistema de responsabilidad patrimonial del Estado, es im-
portante mencionar que su objetivo consiste en proteger todos los dmbitos de
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afectaciéon que puedan ser danados por la autoridad causados a consecuencia
de su actividad publica, distinguiéndose de las afectaciones ocasionadas por la
actividad privada del Estado, en cuyo caso el subsistema a utilizar serfa el de
responsabilidad civil (Garcia, 2008: 93), subsistema de responsabilidad que a su
vez dirige el conflicto entre el Estado y el servidor publico hacia los sistemas de
responsabilidad administrativo o penal a fin de evaluar por esa via el actuar del
servidor publico.

Cabe mencionar que todos los subsistemas hasta aqui analizados cuentan con
procesos y procedimientos a través de los cuales se les fincan responsabilidades a
los servidores publicos, quienes en caso de ver vulnerados sus derechos tendran
la posibilidad de promover recursos, juicios y aun el amparo.

Sin embargo, dado que los tipos de decisiones de las autoridades que se con-
trolan no son iguales entre si, ha sido necesario establecer una serie de procedi-
mientos que van desde aquellos tendientes a resolver los conflictos entre 6rganos
y las controversias constitucionales hasta los recursos para la proteccién de los de-
rechos del Estadoy de los particulares, dando origen a una red de procedimientos
que en conjunto constituyen el actual sistema de responsabilidades.

En este sentido, podemos concluir que la naturaleza del régimen de respon-
sabilidades es de cardcter juridico, ya que estd conformado como un instrumento
normativo constituido para la salvaguarda del sistema juridico nacional y por
ende, del Estado mexicano.

De ahi que actualmente se cuente con una red normativa constituida por las di-
versas leyes que contienen procedimientos de responsabilidades tanto de caracter
federal, como las de caracter estatal y en algunos casos, las de caracter municipal,
expedidas todas ellas con el fin de vigilar y sancionar los ilicitos cometidos por los
funcionarios publicos de los Poderes de la Unién, las entidades federativas y
los municipios en el ejercicio de sus facultades, pero provocando perjuicio tanto
en la estructura del Estado como en la de los derechos que les asisten a los par-
ticulares, asi como la descripcién de los procedimientos y sanciones para el caso
de que los funcionarios publicos incurran en responsabilidades por infraccién al
orden juridico, tanto federal como local o municipal, en sus respectivas jurisdic-
ciones.

Aunada a la red normativa descrita, existe otra tendiente a prevenir a tiempo
posibles conductas irregulares o ilicitas en el desempeio de los empleos a cargo de
los funcionarios publicos que dan origen al actuar de alguno de los subsistemas
de responsabilidades a los que hemos hecho mencién.

Finalmente, es importante sefialar la existencia de otros sistemas, como lo es el
caso del Registro Patrimonial de los Servidores Publicos, el cual permite a las au-
toridades competentes conocer la evolucién de su patrimonio y detectar a tiempo
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los posibles actos de corrupcién que pudieran llevar a cabo tales servidores en el
ejercicio de sus funciones.

CONCLUSIONES

A manera de conclusién podemos mencionar que en México, a la luz del Derecho,
el concepto de responsabilidad se encuentra intimamente ligado a los de impu-
tabilidad, exigibilidad y sancionabilidad.

La responsabilidad como concepto, teoria y sistema puede ser analizada a
través de las diversas teorias de lo constitucional, de sistemas y las teorfas de la
responsabilidad, por mencionar algunas.

De las teorfas que analizan al factor responsabilidad, se adopt6 en esta inves-
tigacién aquella que lo define no s6lo como concepto sino como un sistema que
tiene como objeto fincar responsabilidades a diversos integrantes de la nacién
mexicana.

Del estudio realizado al macrosistema constituido por el factor llamado res-
ponsabilidad en México se desprende que esta constituido por dos grandes sub-
sistemas, uno en el que se incluyen todos los casos en los que se le imputan
responsabilidades a los ciudadanos y habitantes de México, y otro en el que la
imputacion recae en los actos realizados al margen de los marcos normativos por
los funcionarios publicos sujetos a responsabilidades.

Con respecto al subsistema conformado por los elementos y componentes que
constituyen la estructura reguladora del quehacer de los funcionarios publicos, de
la investigacion se desprende que se ubican como componentes a los subsistemas
descritos como: penal, civil, politico y administrativo y como elementos al Estado,
aunado a los funcionarios y a los gobernados.

Del andlisis realizado también podemos concluir que en cada subsistema se
han disefiado a través de la historia como medios de control un nimero indeter-
minado de marcos juridicos en los cuales se definen los procesos y procedimientos
a seguir ante las violaciones a la normatividad que cometan los servidores publi-
cos y sean sujetos a responsabilidades. Ello con el fin de fortalecer el constitu-
cionalismo mexicano y por ende, coadyuvar al logro de la constitucionalidad del
sistema juridico del pais.

Sin embargo, consideramos que a pesar de las bondades que ofrecen los mar-
cos juridicos mexicanos como sistemas de control social, dichos marcos por si
solos ni nos permiten un andlisis profundo de la realidad social que se genera a
consecuencia de la violacién a los bienes juridicos tutelados, ni nos ofrecen solu-
ciones para evitar todas las conductas de los servidores publicos que constituyan
responsabilidades tanto para el Estado como para ellos.
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PROPUESTAS

En este capitulo construimos el modelo para definir el régimen de responsabi-
lidades que actualmente existe como un sistema normativo; sin embargo, seria
deseable en el futuro construir un modelo de andlisis del sistema de responsa-
bilidades que nos permita evaluarlo a partir de los hechos que le dan origen,
los valores que enarbola el Estado, el marco juridico que lo regula y las politicas
publicas que sustentan su actuar, con objeto de evaluar su efectividad como uno
de los instrumentos mas importantes con los que cuenta el Estado constitucional
en México para su autocontrol, conforme a las propuestas que a continuacién se
presentan.

Al concluir este capitulo, y a guisa de propuesta a la luz de las teorias que
sobre la constitucionalidad se analizaron, se pone a consideracién un modelo
con objeto de redisenar al factor responsabilidad, a través de la construcciéon de
una estructura en la que, de manera paralela, se evalden y redisefien los marcos
juridicos que contienen aquellas acciones que provocan responsabilidades para el
Estado y los servidores publicos, mediante la construccién de un programa ten-
diente a resaltar los valores de justicia, honestidad y respeto por la dignidad de
todos los mexicanos y, al mismo tiempo, existan sistemas que evalien de manera
permanente el comportamiento tanto positivo como negativo de los servidores
publicos, asi como sus limitaciones y potencialidades.

Este analisis permitiria disefiar un Programa de Politica Publica tendiente a
potencializar las variables positivas y contraer a las negativas que constituyen la
red que incide en la construcciéon y comportamiento del quehacer de los funcio-
narios publicos, teniendo como hilo conductor el factor responsabilidad y a un
modelo teorético que se estd construyendo por algunos de los investigadores de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del Estado de México.

Para sustentar el modelo de régimen de responsabilidades que se propone, en
el caso que nos ocupa, seria deseable reconstruirlo a la luz de la teorfa de sistemas
a través de cuatro componentes que nos permitan evaluarlo a partir de los hechos
que le dan origen e inciden en el comportamiento de los servidores publicos in-
fractores, los valores que en la realidad enarbola el Estado en contraste con los
que enarbolan los servidores publicos, el marco juridico que regula al sistema y las
politicas publicas disefiadas por el Estado con el objeto de sustentar el quehacer
de los servidores publicos como parte del Estado, interrelacionados todos ellos
mediante procesos y procedimientos dialécticos.

El modelo sistémico aqui presentado tiene como fin Gltimo evaluar la efectividad
del quehacer publico, convirtiéndose con ello en uno de los instrumentos mas impor-
tantes con los que cuenta el Estado constitucional en México para su autocontrol.
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA. Es indudable que los modelos paradigmaticos del federalismo en
nuestros tiempos, como lo son el estadounidense y el aleman, han tendido la
centralizacién de las competencias legislativas.

SEGUNDA. La centralizacién en los esquemas federales es una respuesta a re-
querimientos relacionados con las economias de escala, la exigencia de unifor-
midad de las condiciones de vida, el desborde de muchas materias mas alla del
ambito territorial de una sola de las partes integrantes de un arreglo federal, o
incluso con la globalizacién.

TERCERA. El reto en el disefio institucional de las formas federales y unitarias
de Estado es lograr un equilibrio, partiendo de la historia propia de cada pais y de
los recursos de los distintos componentes del esquema federal, entre las fuerzas
que exigen una mayor descentralizacion, y aquellas que promueven una mayor
centralizacién. En el caso mexicano, se trata de un federalismo caracterizado por el
inequivoco predominio del poder central, la naturaleza jerarquica del poder y
de la autoridad y la existencia de una relaciéon de dependencia de unos poderes
respecto de otros.

CUARTA. Es conveniente para México avanzar en el camino de una descen-
tralizaciéon gradual y selectiva, es decir, un enfoque que trace el horizonte de
reforma de un Estado federal altamente centralizado, en la direccién de una
descentralizacién progresiva en ciertas materias. Un horizonte que se proponga
fortalecer a las entidades federativas y a los municipios, sin restarle a los poderes
de la Unién capacidad de accion. Esto es posible si se entiende el proceso como
una gran estrategia de fortalecimiento de las capacidades del Estado mexicano
en su conjunto (no del gobierno federal ni de los gobiernos locales o municipales,
tomados cada uno por su cuenta).
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QUINTA. La definiciéon de democracia debe considerar la libre eleccién perio-
dica como el género de las especies poder popular, derecho al voto, libre elecciéon
y poder legitimo y también al conjunto de reglas primarias que establecen quién
estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos,
lo anterior ante la posibilidad de selecciones de una necesaria diversidad de al-
ternativas y que tengan garantizados los derechos de libertad de expresion, de
reunioén, de asociacion.

SEXTA. El régimen democrético implica cinco criterios: a) participacién efec-
tiva; b) igualdad del voto; ¢) comprensién informada; d) control de la agenda,
y ) inclusividad.

SEPTIMA. A partir del conocimiento de los valores, creencias, convicciones y
conducta de los ciudadanos en una sociedad determinada se puede emprender
e incidir en una posibilidad de construir y garantizar la solidez y permanencia
de un régimen democritico. Para alcanzar el nivel cultural requerido, pueblo y
ciudadano deben estar politizados; politizar es crear una conciencia de participa-
cién, conocer la mecanica de los actos piblicos.

OcTAVA. El marco normativo de los derechos humanos en México se integra
por los derechos previstos en la Constitucion Federal, en los tratados internacio-
nales y en los catalogos de las constituciones de las entidades federativas, inclu-
yendo el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal. No obstante lo anterior, se ha
observado una concentracién casi absoluta en el catdlogo federal.

NOVENA. En las entidades federativas hay una tendencia de reformas y ac-
tualizaciones, a efecto de modernizarlas, la cual incluia el fortalecimiento de los
catdlogos de derechos humanos, la vinculacion local explicita con los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, e incluso, en algunos casos, instrumentos
estatales de garantia judicial de los derechos.

DECIMA. La reforma constitucional de derechos humanos de junio de 2011 dio
un impulso sin precedentes a la Carta Magna en la materia, armonizdndola con
el derecho internacional de los derechos humanos y situandola a la cabeza del
conjunto de textos constitucionales iberoamericanos e incluso, podriamos afir-
mar, del mundo. A partir de la reforma, la Constituciéon Federal y los derechos
humanos de fuente internacional forman un conjunto normativo superior indi-
soluble, en beneficio de la persona, imponiendo los correlativos deberes de las
autoridades de todo el pais para hacer efectivos tales derechos.

DECIMO PRIMERA. La informacién es un elemento indispensable para el de-
sarrollo social, econémico, cultural y politico de los individuos que, insertos en
el contexto del Estado constitucional, tienen el deber y la obligacién legal de
acceder a la informacién generada por los 6rganos del poder publico e inquirir
sobre los temas de su interés; evaluar la actuacién de quienes ejercen un cargo
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publico, asi como contrastar la informacién por ellos generada para determinar
su veracidad y formarse una opinién informada.

DECIMO SEGUNDA. La transparencia y la rendicion de cuentas son mecanismos
juridicos que el ciudadano tiene a su alcance para, ademas de cuestionar la fun-
cién publica, evaluar y objetar los resultados del ejercicio del poder publico, asi
como para zanjar los espacios de opacidad en el desarrollo del gobierno.

DECIMO TERCERA. La responsabilidad como concepto, teoria y sistema puede
ser analizada a través de las diversas Teorias de lo Constitucional y las Teorfas de
la Responsabilidad. Para definir al régimen de responsabilidades que actualmen-
te existe, serfa deseable en el futuro construir un modelo de analisis del sistema
de responsabilidades que nos permita evaluarlo a partir de los hechos que le dan
origen, los valores que enarbola el Estado, el marco juridico que lo regula y las
politicas publicas que sustentan su actuar con objeto de evaluar su efectividad
como uno de los instrumentos mds importantes con los que cuenta el Estado
constitucional en México para su autocontrol.
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