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EL SISTEMA NACIONAL NO-JURISDICCIONAL DE
DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO:
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JORGE CARPIZO"

SUMARIO: I. LOS DERECHOS HUMANOS II. EL OMBUDSMAN III.
PREOCUPACIONES SOBRE EL SISTEMA NACIONAL NO JURISDICCIONAL DE
DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS IV. INNOVACIONES EN EL
OMBUDSMAN MEXICANO QUE SE HAN DESVIRTUADO .V. RECOMENDACIONES
“LIGHT” Y ESCASAS. VI. INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LAS
FACULTADES VII. LA AUTONOMIA DE LOS ORGANOS LOCALES VIII. EL
GRAVE PROBLEMA DE LA INSEGURIDAD PUBLICA IX. UNA REFLEXION FINAL
Y ALGUNAS SUGERENCIAS

I. LOS DERECHOS HUMANOS.

El valor del ser humano y su dignidad es un tema antiguo y
recurrente en el mundo, especificamente en el pensamiento
occidental. No obstante, su pleno reconocimiento ha recorrido un
trayecto muy largo y accidentado, en virtud de que -como bien
afirmé Hobbes- el hombre es el lobo del hombre o, como
comunmente se afirma, el pez grande se come al pequefio o, desde la
vision errada de Gorgias, lo natural es el gobierno del mas fuerte y,
en tal virtud, el débil debe someterse al poderoso, debido a que la
naturaleza asi lo establece.

La Iucha por el reconocimiento de la dignidad humana la
encontramos ya en algunos pensadores de la Grecia clésica, en el

* Investigador emérito de la Universidad Nacional Auténoma de México, de la cual
fue Rector, adscrito al Instituto de Investigaciones Juridicas, donde se desempefid
como Director. Presidente-Fundador de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos en México.
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Cristianismo, en diversos filésofos medievales y del Renacimiento,
en algunas declaraciones inglesas y espafolas, pero las ideas
adquieren dimension universal con la ilustracion francesa del siglo
XVIIL, y los catdlogos de los derechos del hombre de las ex-colonias
norteamericanas y de las declaraciones de Francia', producto de la
Revolucién en aquel pais.

Muy citado es el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que expresa que
“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté
asegurada, ni determinada la separacion de poderes, carece de
constitucion”. Es la manifestacion maxima del liberalismo filoso6fico
y politico, y esa idea atn se encuentra vigente en nuestros dias. Una
sociedad necesariamente tiene una constitucion fisica, tal y como
todo individuo la posee también. Entonces, el mencionado articulo
16 necesariamente se esta refiriendo a una constitucién democratica;
es decir, si en la sociedad no estdn asegurados los derechos del
hombre y el poder se encuentra concentrado, tiene una constitucion
fisica, desde luego que si, pero no una constitucion democratica, no
un Estado de derecho, o como decimos en la actualidad un Estado de
derecho constitucional, democratico y social.

La separacion de poderes es especialmente importante para
que, como afirmé Montesquieu, el poder detenga al poder, para que
existan checks and balances, pesos y contrapesos, entre los poderes,
con la finalidad de que éstos se controlen entre si y entonces
florezca la libertad. En una palabra, la idea de la separacion de
poderes se puede subsumir en la de los derechos humanos. También
se puede expresar diciendo que donde el poder esta concentrado no
puede existir garantia alguna de los derechos humanos. Asi,
derechos humanos y division de poderes son conceptos intimamente
relacionados, que no admiten alejamiento o distancia.

El citado articulo 16, en esencia, es hoy tan actual como en
1789, a pesar de que una buena parte del liberalismo filosofico y

' CARPIZO, JORGE, La Constitucién mexicana de 1917, 13a. ed., México,
Editorial Porrta, 2002, pp. 124-133. VERDROSS, ALFRED, La Filosofia del
Derecho del Mundo Occidental, México, UNAM, 1962, pp. 36, 75, 91-100.
SANCHEZ VIAMONTE, CARLOS, Los Derechos del Hombre en la Revolucion
Francesa, México, UNAM-Facultad de Derecho, 1956, p. 17. JELLINEK, JORGE,
La declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano, México, Editorial
Nueva Espaiia, s/f, pp. 29-42.



EL SISTEMA NACIONAL NO-JURISDICCIONAL DE DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN MEXICO: ALGUNAS PREOCUPACIONES

politico ha sido superado. O tal vez sea mas preciso decir que se ha
perfeccionado con la perspectiva y proyeccion social. Los derechos
sociales son derechos humanos y constituyen una unidad con los de
caracter individual, civil o politico. Los mexicanos tenemos una
buena férmula para esta sintesis; el liberalismo social, que en otras
latitudes es algo equivalente a la social democracia.

Los derechos humanos jamas se extinguiran, “por ser
consustanciales con la idea del hombre, subsistiran siempre
ontoldgicamente y renaceran en la realidad de la existencia politica,
ya que la libertad jamas podra ser eliminada, porque el hombre es,
en esencia, su libertad”?. Por tanto, el interés por los derechos
humanos no es una moda transitoria, no es algo pasajero que hay
que soportar por algun tiempo mientras se crean o reviven otros
temas. Los derechos humanos es y sera el tema vertebral, nuestra
atmosfera y oxigeno, mientras el ser humano exista en este planeta.
Definir los derechos humanos es, a la vez, muy complicado y facil.
Son de esos conceptos cuyo significado se intuye y delimitarlo
parece labor sencilla, pero cuando se intenta se comprueba que es
una nocion dificil de aprehender. Cuando el Consejo de la Comision
Nacional de Derechos Humanos (CNDH) discutié, en 1990, una
definicion para plasmarla en el Reglamento Interno, después de
muchos intercambios de opiniéon, se llegd a una, inspirada en
instrumentos internacionales. El articulo 20. de ese Reglamento
precis6 que “Los Derechos Humanos son los inherentes a la
naturaleza humana, sin los cuales no se puede vivir como ser
humano”. Parece una definicion tautoldgica. Tal vez lo sea, pero
circunscribe bien el concepto.

II. EL OMBUDSMAN

De nada o poco sirven las declaraciones si no existen
simultdneamente los procesos y procedimientos, las garantias
procesal constitucionales para resarcirlos si éstos son violados. Hoy
en dia tiene una importancia excepcional ese conjunto de garantias
procesales en el amplio campo del Derecho Procesal Constitucional,
justicia constitucional, jurisdiccion constitucional o defensa de la

2 GROS ESPIELL, HECTOR, Estudios sobre Derechos Humanos II, Madrid,
Civitas, 1988, p. 292.
3



JORGE CARPIZO MACGREGOR

Constitucion, que no son términos intercambiables®, pero persiguen
una misma finalidad: asegurar la plena vigencia de la Constitucién y
de los derechos humanos.

Dentro de este amplio campo, mas especificamente en el de
la justicia constitucional, se encuentra la figura del ombudsman.

En forma sencilla se puede definir al ombudsman como el
organismo en el cual su titular es un funcionario publico de alto
nivel, quien actua con independencia, pero es responsable ante el
Poder Legislativo; recibe quejas en contra de autoridades y
funcionarios, las investiga y emite recomendaciones, y
periddicamente rinde cuentas sobre el cumplimiento de éstas.

El ombudsman nacié en Suecia, con la Constitucion de
1809, y persiguio establecer un control adicional para el
cumplimiento de las leyes, supervisar como éstas realmente eran
aplicadas por la administracion, y crear un nuevo camino, agil y sin
formalismos, a través del cual los individuos pudieran quejarse de
las arbitrariedades y violaciones cometidas por autoridades y
funcionarios.

En México, figuras parecidas al ombudsman se conocieron
desde el siglo XIX. En este sentido encontramos la Ley de
Procuradurias de Pobres de 1847, que don Ponciano Arriaga
promovid en San Luis Potosi.

En el siglo XX podemos sefialar varios ejemplos,
especialmente a partir de 1979%, pero fue con la creacién de la
CNDH el 5 de junio de 1990 cuando esta institucion tomé verdadera
forma en el pais. Llegd para quedarse y para ser un instrumento
valioso en la defensa y proteccion de los derechos humanos,
instrumento que crecid y se fortalecido hasta integrar un sistema

3 FIX-ZAMUDIO, HECTOR Y VALENCIA CARMONA, SALVADOR, Derecho
Constitucional mexicano y comparado, Sa. ed., México, Editorial Porraia y UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 198, 213-222, 226-232. CORZO
SOSA, EDGAR, “La justicia constitucional en México”, Justicia constitucional
comparada, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas y Centro de
Estudios Constitucionales Mé¢éxico-Centroamérica, 1993, pp. 12-18. FERRER
MAC-GREGOR, EDUARDO, Ensayos sobre Derecho Procesal Constitucional,
México, Editorial Porria y CNDH, 2004, pp. 8-16.

4 CARPIZO, JORGE, Derechos Humanos y Ombudsman, 3a. ed., México, Editorial
Porria y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 11-14. AGUILAR
CUEVAS, MAGDALENA, E! defensor del ciudadano (Ombudsman), México,
UNAM y CNDH, 1991, pp. 116-134.
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nacional no-jurisdiccional de defensa de los derechos humanos, a
partir de la publicacién en el Diario Oficial de la Federacion de la
adicion de un apartado B al articulo 102 constitucional, el 28 de
enero de 1992. Asimismo, importante es la reforma constitucional a
dicho articulo y apartado, en septiembre de 1999, que configur6 a la
CNDH como un organismo constitucional auténomo.

III. PREOCUPACIONES SOBRE EL SISTEMA NACIONAL NO-
JURISDICCIONAL DE DEFENSA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

He sido, y continto siéndolo, un ferviente defensor del
sistema nacional no-jurisdiccional de defensa de los derechos
humanos. Intervine en su creacion y lo he estudiado y analizado en
otras ocasiones’. Estoy persuadido de que sus efectos benéficos son
muchos y atn pueden ser mas y de mayor calidad, que este sistema
nacional es un instrumento 1Util para una mejor proteccion de los
derechos humanos en el pais, y que hay que cuidarlo y vigilarlo para
que cumpla cabal y plenamente con sus funciones en beneficio de
todos los mexicanos.

Siempre he sostenido que los problemas se presentan para
ser resueltos y superados, que son muy utiles los diagnosticos de las
instituciones para conocer con precision lo que debe ser corregido.
También he manifestado, y asi he actuado, que el secretismo y la
opacidad son enemigos de las instituciones, que un 6rgano vigoroso
actua con transparencia frente a la sociedad, y que las criticas
razonadas y de buena fe no debilitan a las instituciones sino las
fortalecen.

En 2010, cuando la CNDH cumpla su vigésimo aniversario
y el mencionado sistema no-jurisdiccional dieciocho afios de su
creacion, seria prudente que se realizara un ejercicio de evaluacion

> CARPIZO, JORGE, Derechos Humanos y..., obra citada, nota 4, pp. 87-97.
CARPIZO, JORGE, Temas constitucionales, México, Editorial Porria y UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 373-396. CARPIZO, JORGE,
Algunas reflexiones constitucionales, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007, pp. 67-140. Véase ARMIENTA CALDERON, GONZALO M., E/
ombudsman y la proteccion de los derechos humanos, México, Editorial Porraa,
1992, pp. 55-73.



JORGE CARPIZO MACGREGOR

en el cual participaran todos los organismos y comisiones del
sistema, las respectivas comisiones de derechos humanos del
Congreso  Federal, las organizaciones no-gubernamentales,
instituciones académicas y algunas organizaciones sociales de
prestigio.

Sin embargo, 2010 va a ser un afio de conmemoraciones
muy importantes y este ejercicio, que debe ser publico y seguido con
interés por la sociedad, se perderia. Ademas, considero que existen
problemas en el sistema no-jurisdiccional que deben ser discutidos y
resueltos a la brevedad posible con la finalidad de fortalecerlo, amén
que no es saludable que las mas importantes evaluaciones se
efectien mayormente en el extranjero. 2009 seria un buen afio para
este ejercicio.

En la actualidad los presupuestos de muchos de esos
organismos, en especial el de la CNDH, son generosos. jQué bueno!
Lo apoyo plenamente. Deben disponer de recursos suficientes para
cumplir muy bien con sus funciones. Este sistema es hoy en dia uno
de los tres mas grandes del mundo y que cuenta con mayores
recursos econdmicos. No obstante, me pregunto: ;los resultados y
beneficios que la sociedad mexicana recibe corresponden al esfuerzo
que se realiza en otorgarle esos recursos?, jla proteccion real de los
derechos humanos en México es mejor hoy que hace dieciocho,
quince, diez o cinco afios?

Me acuerdo como comenzo6 la CNDH: en dos cuartos, con
dos escritorios, seis sillas y un teléfono. Estupendo que en la
actualidad la situacion es diametralmente diferente, pero, reitero,
(corresponden los recursos asignados con los resultados que obtiene
la sociedad del mencionado sistema no-jurisdiccional?

El sistema no-jurisdiccional de defensa de los derechos
humanos en México es grande, lo integran la Comision Nacional y
treinta y dos organismos. En virtud de que no existe una evaluacion
del sistema como tal, es dificil pronunciarse sobre los resultados del
mismo, ademas de que éstos son de lo mas heterogéneos. Considero,
con la informaciébn que poseo, que varias Comisiones estan
realizando su trabajo muy bien, diversas bien; algunas con
deficiencias y otras dejan mucho que desear. Mi propdsito es que
todas, absolutamente todas, puedan encontrarse en el renglon de
muy bien o bien.
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En esta virtud, de los informes de las Comisiones, de sus

actividades publicas, de sus pronunciamientos, del intercambio de
opiniones con presidentes de algunas Comisiones y dirigentes de
organizaciones no-gubernamentales (ONG’S) me han surgido
inquietudes que me preocupan, porque debilitan al sistema, debido a
que otorgan municiones a los enemigos de éste, pero especialmente
porque la defensa y la proteccion de los derechos humanos que
dicho sistema debe realizar, por lo cual fue creado y existe, no se
encuentra en un buen momento, mas cuando de nueva cuenta el
asunto de la violacion de los derechos humanos aflige a la sociedad
mexicana. La inseguridad publica lesiona gravemente varios
derechos humanos y se convierte en un cancer que debe ser curado
de inmediato.
Nunca sera acertado generalizar. En consecuencia, mis
preocupaciones e inquietudes no son aplicables a todas las
Comisiones y organismos, que a partir de ahora me referiré a ellos
con el nombre genérico de Comisiones. Expongo mis inquietudes
con animo positivo, para colaborar en su superacion y en el
fortalecimiento del sistema nacional no-jurisdiccional de defensa de
los derechos humanos, pero con un objetivo que no oculto: que éste
cumpla a plenitud con sus funciones para que ayude a parar en seco
las violaciones de los derechos humanos en beneficio de todos y
cada uno de los mexicanos.

IV.INNOVACIONES EN EL OMBUDSMAN MEXICANO QUE
SE HAN DESVIRTUADO

A. La CNDH se inspir6 en la figura del ombudsman pero
adaptandola a la realidad mexicana. El Derecho Comparado aporta
ideas y el conocimiento de instituciones y sistemas juridicos de otras
latitudes, que pueden ser utiles para el perfeccionamiento de un
determinado orden juridico, pero éstos no se pueden trasladar
extralégicamente; hay que tener presente las peculiaridades,
evolucion y realidades del pais en donde la nueva institucion se
intenta implantar, y asi se hizo en México con el objetivo de
alcanzar las finalidades para las cuales esa Comision se creaba y que
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se sefialaron con claridad en el articulo segundo del decreto de
creacion, y en el tercero se enumeraron sus atribuciones®.

La CNDH naci6 como un ombudsman renovado o
transformado, en virtud de que presentd caracteristicas hasta
entonces desconocidas en un ombudsman. Resalto dos de las mas
importantes, en virtud de que implican las dos primeras
preocupaciones que voy a exponer del funcionamiento actual del
sistema nacional no-jurisdiccional de derechos humanos.

B. La primera, el articulo sexto del decreto de creacion estructurd un
Consejo, como cuerpo colegiado, y le sefiald sus funciones.

® El articulo segundo del Decreto de creacion de la CNDH establecié que “La
Comision Nacional de Derechos Humanos seré el 6rgano responsable de promover
y vigilar el cumplimiento de la politica nacional en materia de respeto y defensa a
los derechos humanos. Con este proposito instrumentara los mecanismos necesarios
de prevencion, atencion y coordinacion que garanticen la salvaguarda de los
derechos humanos de los mexicanos y de los extranjeros que se encuentren en
territorio nacional; esto ultimo, en coordinacion con la Secretaria de Relaciones
Exteriores.

El articulo tercero de dicho Decreto norm6é que: “Para cumplir con las
responsabilidades a que se refiere el articulo anterior, la Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos tendré las siguientes atribuciones:

I. Proponer la politica nacional en materia de respeto y defensa de los derechos
humanos;

II. Establecer los mecanismos de coordinacion que aseguren la adecuada ejecucion
de la politica nacional de respeto y defensa de los derechos humanos;

III. Elaborar y ejecutar los programas de atencion y seguimiento a los derechos
humanos;

IV. Elaborar y proponer programas preventivos en materia de derechos humanos,
en los ambitos juridico, educativo y cultural para la Administracion Publica
Federal;

V. Representar al Gobierno Federal ante los organismos nacionales y, en
coordinacion con la Secretaria de Relaciones Exteriores, ante los internacionales, en
cuestiones relacionadas con la promocion y defensa de los derechos humanos;

VI. Formular programas y proponer acciones que impulsen el cumplimiento dentro
del territorio nacional de los tratados, convenios y acuerdos internacionales
signados por nuestro pais”.

El Reglamento Interno de la CNDH de 1990, interpretando esos articulos, amplid
las facultades de esa Comision Nacional. Por ejemplo, en su articulo 5o0. asento:
“III. Elaborar y ejecutar los programas de atencién y seguimiento a los reclamos
sociales sobre Derechos Humanos.

IX. Proponer las reformas, adiciones o nuevos instrumentos juridicos que se
juzguen indispensables en materia de proteccion y defensa de los Derechos
Humanos ante las instancias competentes”.

8
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Antes de 1990, ningin ombudsman en el mundo contaba
con un Consejo. El ombudsman es siempre una persona. Situacion
diferente es que el ombudsman tenga colaboradores muy
importantes, o que se ocupe de temas especificos y especializados,
como acontece en varios paises, como puede ser el de la nifiez, el
militar, el de salud, el de educacion, pero un Consejo, un 6rgano
colegiado, integrado por miembros externos a la oficina del
ombudsman, fue una verdadera novedad.

Las razones para la creacion del Consejo fueron
principalmente las siguientes: a) existia, y con razon, desconfianza
de la sociedad hacia cualquier 6rgano creado por el poder ejecutivo;
b) el presidente de la CNDH iba a enfrentarse a los grandes
violadores de derechos humanos, principalmente miembros de
procuradurias y corporaciones policiacas, y se queria que tuviera el
respaldo de personalidades nacionales con prestigio y credibilidad;
¢) para que desempefiara funciones parecidas a las de un 6rgano
legislativo interno, que discutiera y aprobara los aspectos generales
e importantes de la Comision, y d) para que fuera una especie de
contralor de la misma.

Debe quedar claro: las funciones del Consejo son muy
importantes, pero en relacion con las recomendaciones especificas el
unico competente es el presidente de la CNDH, debido a que ¢l es el
ultimo responsable de la investigacion y la recomendacion sélo
puede estar fundamentada en la verdad juridica que se desprende de
la investigacion y en las pruebas contenidas en el expediente, y no
como resultado de una votacion. Esto no quiere decir que, el
Presidente aparte de informar al Consejo sobre las recomendaciones,
acepte 0 no que algiin miembro pudiera tener alguna intervencion
individual, cuando asi lo solicite. Mas adelante me referiré a un
ejemplo que me consta.

El Consejo se disefid como un cuerpo colegiado muy
importante y asi funcion6 durante los primeros afios de vida de la
CNDH, a grado tal que el Consejo hizo, como debia ser, una
interpretacion amplia de sus facultades sefialadas en el Decreto de
creacion, y asi se plasmo en el articulo 10 del Reglamento Interno
que proyecto, discutid y aprobo, y el cual solicitd que se publicara
en el Diario Oficial de la Federacion para darle plena validez. Los
juristas tradicionales del gobierno se negaron, aduciendo que un
Reglamento Interno, aprobado por diez personalidades ajenas al

9
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gobierno, no podia publicarse en el Diario Oficial. Entonces, el
presidente de la Comision y los diez integrantes del Consejo
manifestaron que si no se atendia su solicitud, presentarian
unanimemente su renuncia. El presidente de la Republica apoyo, sin
titubeo alguno, dicha solicitud y el Reglamento Interno se publico en
el Diario Oficial, con el disgusto enorme de muchos abogados del
gobierno.

Asi era ese Consejo de 1990, valiente e innovador. Estuvo
integrado por mexicanos muy distinguidos, de diversas ideologias;
todos mexicanos de excepcion. Nunca fue un grupo de amigos o
incondicionales del presidente de la Comision. Los cito en orden
alfabético con su personalidad de entonces: Héctor Aguilar Camin,
historiador y novelista; Guillermo Bonfil Batalla, coordinador
nacional del seminario de Estudios de la Cultura; Carlos Escandon
Dominguez, rector de la Universidad Iberoamericana; Carlos
Fuentes, ensayista y literato; Javier Gil Castafieda, coordinador de la
Unién Nacional de Organizaciones Regionales Campesinas
Autoénomas; Oscar Gonzalez César, catedratico universitario y
coordinador nacional del Programa de Descentralizacion de la
Cultura del Consejo Nacional para la Cultura y las Artes; Carlos
Payan Velver, director general del peridodico La Jornada; César
Sepulveda, catedratico universitario y ex-Presidente de la Comision
Interamericana de Derechos de la OEA y en ese momento miembro
de la Comision Internacional de la ONU; Rodolfo Stavenhagen,
profesor-investigador del Colegio de México y presidente de la
Academia Mexicana de Derechos Humanos, primera organizacion
no-gubernamental en esta materia en el pais, y Salvador Valencia
Carmona, rector de la Universidad Veracruzana.

Fue un Consejo espléndido. No se tomo6 ninguna decision
importante en la CNDH que no se hubiera discutido y aprobado por
el Consejo. Ahi estan las actas de las sesiones, sus acuerdos y los
testimonios de los miembros de ese Consejo que atn viven. Como
primer presidente de la CNDH, siempre me senti apoyado por el
Consejo y se cred una mistica enorme por la causa de los derechos
humanos; reitero, lo expresado en relacion con las recomendaciones
especificas: éstas fueron, como tienen que ser, responsabilidad
exclusiva del presidente del organismo.

Sin embargo, no existia secreto alguno con los miembros del
Consejo. Voy a exponer un caso paradigmatico al que nunca antes

10



EL SISTEMA NACIONAL NO-JURISDICCIONAL DE DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN MEXICO: ALGUNAS PREOCUPACIONES

me habia referido, pero como ya han pasado muchos afios lo puedo
comentar.

El 7 de noviembre de 1991, en el Llano “La Vibora”,
municipio de Tlalixcoyan, Veracruz, siete elementos de la Policia
Judicial Federal murieron a manos de soldados, quienes
transgredieron la legislacion penal y la disciplina militar. La CNDH
realizo una minuciosa investigacion’.

En la Comision estabamos preocupados. Iba a ser la primera
vez que civiles le llamarian publicamente la atencidén al Ejército
mexicano. Todos respetamos al Ejército y la divisa siempre fue que
si a las infracciones y posibles delitos de algunos miembros se les
aplica la ley, ello no dafa a las instituciones sino las fortalece.

Carlos Payan Velver es periodista, pero es también abogado;
litigd durante afios y posee un fino criterio juridico. Me manifesto en
privado que, si yo estaba de acuerdo, ¢l podria auxiliarnos estando
presente en las sesiones de evaluacion de pruebas y redaccion de la
probable recomendacion. De inmediato acepté su ofrecimiento y asi
fue: en esa recomendacion la intervencion de Carlos Payan fue muy
valiosa y siempre le he agradecido su gesto. Dicha recomendacion
fue aceptada por el secretario de la Defensa Nacional, en virtud de
las pruebas. Me llam¢ telefonicamente para decirme que ¢l no iba a
encubrir a nadie y que creia en el valor de la ley.

Asi fue como actud ese Consejo. Tal vez en alguna ocasion
valga la pena que un historiador se ocupe de esos afos.

Pues bien, no puedo negar que estoy preocupado por
algunos de los actuales Consejos, en los cuales tengo conocidos y en
varios se encuentran algunos de mis mejores amigos-fraternales, que
son grandes mexicanos. No es un problema de las personas que son
consejeros, a varios los admiro y los respeto, sino de Ia
interpretacion que se otorga a sus funciones; una interpretacion
extraordinariamente restrictiva, en la cual los Consejos Consultivos
casi resultan de oropel, para exhibirlos en las ceremonias, en razéon
de las grandes personalidades nacionales que se encuentran en
algunos de ellos, pero se les limita, no se les involucra en aspectos
esenciales del funcionamiento de la Comision. Se ha puesto una
camisa de fuerza a los Consejos de muchas Comisiones, no en todas.

7 COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Cuarto Informe
Semestral. Diciembre de 1991- Junio de 1992, México, CNDH, 1992, p. 19.
11



JORGE CARPIZO MACGREGOR

Ciertamente que hay Consejos que estan funcionando con la
filosofia con la que se cre6 la institucion.

A lo que me refiero va a quedar claro con un ejemplo
reciente que me inquieta. El articulo 105, fraccion II, inciso g), de
nuestra Constitucion federal legitima a la CNDH para interponer la
accion de inconstitucionalidad en contra de leyes y tratados
internacionales que vulneren los derechos humanos consagrados en
la propia Constitucion.

Estoy completamente de acuerdo con que la Comision
Nacional y los organismos del sistema posean dicha facultad, que
data de septiembre de 2006, y que muchos, incluido yo, otorgamos
razones de por qué la debia poseer®.

Como es conocido, el presidente de la CNDH ejercio dicha
facultad en un caso especialmente importante y delicado sin
informar previamente al Consejo: la despenalizacion de un
“supuesto de aborto” en el Distrito Federal, aprobado por su
Asamblea Legislativa. Cuando algunos consejeros mostraron su
inconformidad, se les manifestd que aquella es facultad exclusiva
del presidente, y no esta obligado a informar previamente a ese
organo colegiado. Por cierto, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion respaldo la constitucionalidad de esa reforma legislativa con
una votacion de ocho votos a favor y tres en contra, votacion muy
importante si se considera lo delicado del tema.

Por el contrario, se reformo la Constitucion del Estado de
Querétaro para que un solo organismo poseyera tanto las facultades
derivadas del articulo 102, apartado B, de la Constitucion Federal y
las que se derivan del articulo sexto respecto al acceso a la

8 CARPIZO, JORGE, “Principales diferencias entre el ombudsman espaiiol y el
mexicano”, publicado originalmente en 2003, e incluido en el libro Algunas
reflexiones..., obra citada, nota 5, pp. 120-121. Ya en el afio 2000 me habia referido
a este aspecto, véase Temas constitucionales, obra citada, nota 5, p. 396. FIX-
ZAMUDIO, HECTOR, Proteccion juridica de los derechos humanos. Estudios
comparativos, México, Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, 1999, p.
390. AGUIAR DE LUQUE, LUIS Y ELVIRA PERALES, ASCENSION,
“Intervencion del Defensor del Pueblo en procedimientos jurisdiccionales”, Diez
anos de la Ley Organica del Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas,
Madrid, Universidad Carlos III, 1992, p. 165. Véase ASTUDILLO, CESAR Y
CARBONELL, MIGUEL, Las comisiones de derechos humanos y la accion de
inconstitucionalidad, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007,
169 pp.
12
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informacion publica. Algunos consejeros de la CNDH solicitaron
que se interpusiera la accion de inconstitucionalidad por considerar
que dicha reforma a la Constitucion de Querétaro violaba la
Constitucion Federal y los derechos humanos, y yo coincido con
ellos, porque la naturaleza de los dos 6rganos y sus funciones son
diversas, aunque los dos se ocupen de asuntos de derechos
humanos’.

° En el acta del Consejo Consultivo de la CNDH del 8 de abril de 2008, se
contienen los siguientes parrafos: “En otro tema, el doctor MIGUEL CARBONELL
SANCHEZ coment el pasado 31 de marzo del presente afio, se publicé una
reforma integral a la Constitucion del Estado de Querétaro en la que se ordena la
fusion entre la Comision Estatal de Derechos Humanos de Querétaro y la Comision
Estatal de Acceso a la Informacion Publica, y desde su punto de vista este nuevo
articulo 33 de la Constitucion de Querétaro viola la Constitucion Federal en sus
articulos 6, fraccion IV y 102 apartado B, en esta medida puso a consideracion de
los integrantes del Consejo Consultivo la posibilidad de interponer una accién de
inconstitucionalidad, aseguréd que es manifiesto el hecho de que la Constitucion
exige en el articulo 6, fraccion IV que los dérganos encargados de acceso a la
informacion sean 6rganos auténomos y especializados, es igualmente manifiesto
que los Ombudsman tienen competencia para conocer de actos de autoridades
administrativas conforme al articulo 102, apartado B en donde se sefialan causas de
incompetencia en materia laboral, electoral y jurisdiccional como todos saben, y
desde luego que en materia de transparencia no se puede eliminar a todo lo laboral,
a todo lo electoral y a todo lo jurisdiccional, por lo que encuentra una segunda
incompatibilidad, aparte de la autonomia y la especializacién, por otro lado el
articulo 6, fraccion II ordena proteger la vida privada y los datos personales y no
sefiala si solo frente a autoridades o, también, frente a particulares; aplicando la
maxima de que donde la ley no distingue no cabe distinguir o el intérprete no debe
distinguir, entonces se deberian proteger los datos personales frente a particulares
para que no haya amenazas o llamadas telefonicas a los domicilios particulares para
ofrecer servicios bancarios, etcétera, y ésto tampoco lo pueden hacer los
Ombudsman segiin el articulo 102, apartado B. Asimismo, asegurd que se reducen
las garantias, es decir, en el Estado de Querétaro las personas podian quejarse ante
la Comision de Acceso a la Informacion, y ante una negativa podian promover una
queja ante la Comision Estatal de Derechos Humanos, ahora ya no, por lo tanto se
dio un paso atras. Por otro lado, las Comisiones de Derechos Humanos emiten
recomendaciones y, en este caso, habria que ponderar si es la mejor forma de
garantizar el derecho de acceso a la informacion. Afiadid que en la exposicion de
motivos, para llevar a cabo esta reforma, se argument6 que el derecho al acceso a la
informacion es un derecho humano y como es un derecho humano corresponde
tutelarlo a la Comision Estatal de Derechos Humanos. Sin embargo, ésta es una
confusion conceptual bastante evidente porque, también, el derecho a la salud es un
derecho humano y nadie propone que desaparezca el ISSSTE o el IMSS, una cosa
es administrar un derecho y otra cosa es tutelar un derecho. Por tanto hay una serie
de violaciones gravisimas que ameritan la interposicion de la accion de
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inconstitucionalidad. Asimismo, el doctor MIGUEL CARBONELL SANCHEZ
apunt6é que el pasado 10 de marzo, un dia antes de que el Congreso del Estado
votara la reforma, un grupo de miembros del area de Derecho Constitucional del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM envid una carta al Congreso del
Estado de Querétaro en donde se sefiala esta violacion constitucional, del entonces
proyecto, hoy norma publicada. Esta carta esta firmada por el doctor Jorge Carpizo,
el doctor Lorenzo Cérdova, el doctor José Maria Serna y él mismo, y sefialé que
dejaria copia al Secretario Técnico del Consejo Consultivo de esta Comision
Nacional. Afiadié que el dia de hoy 8 de abril del presente afio, 26 6rganos garantes
de la transparencia, que representan casi el 100% de las instituciones encargadas del
tema, enviaron una carta dirigida al Presidente de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos en la que solicitan ejerza la accion de inconstitucionalidad, este
documento esta firmado por el Secretario Ejecutivo del IFAI y que a su vez es
Secretario Técnico de la COMAIP (Conferencia Mexicana de Acceso a la
Informacion Publica). Por todo lo anterior considerd, como su deber, traer este
punto a la mesa y pidi6 al Consejo Consultivo se tome en consideracion su peticion
de interponer la accién de inconstitucionalidad a la reforma Constitucional del
Estado de Querétaro en la que se ordena la fusion entre la Comision Estatal de
Derechos Humanos de Querétaro y la Comision Estatal de Acceso a la Informacion
Publica. Por su parte, el doctor HECTOR FIX-ZAMUDIO sefialo, que desde su
punto de vista, ¢l no esta de acuerdo en la fusion de las Comisiones en comento, sin
embargo, la decision de interponer la accién de inconstitucionalidad es decision
libre y exclusiva del Presidente de la CNDH, por lo que el Consejo Consultivo,
independientemente de su postura, no tiene facultades para decidir sobre la
presentacion de la accion de inconstitucionalidad en el punto de referencia. El
doctor MIGUEL CARBONELL SANCHEZ comenté que efectivamente la facultad
y la representacion juridica la tiene el Presidente de la CNDH y es manifiestamente
independiente. Aqui el punto esta en que desde hace algin tiempo la CNDH tiene la
facultad de interponer acciones de inconstitucionalidad, por lo que considera que es
su deber traer a este Consejo aquellas normas juridicas que vayan en contra de la
Constitucion Federal y que en esa medida puedan ser combatidas a través de la
accion de inconstitucionalidad. Comento6 que ¢l coincide con lo dicho por el doctor
HECTOR FIX-ZAMUDIO, y supone que el Presidente de esta Comision Nacional
tomard en cuenta, en la medida que lo estime conveniente, los comentarios de los
integrantes del Consejo Consultivo; afadié que hay elementos suficientes de
caracter argumentativo para suponer que la violacion existe y que ¢l unicamente lo
pone a la mesa como lo hizo, en el mes de febrero del presente aflo, cuando planted
la inconstitucionalidad del tipo penal de apologia del vicio del Cdodigo Penal del
Estado de Chiapas, para que se interpusiera la accion, y como lo seguira planteando
porque la CNDH ya tiene esa facultad...

El doctor RICARDO POZAS HORCASITAS expresé que se encuentra preocupado
por el proceso que estan llevando las Comisiones Estatales de Derechos Humanos y
las Comisiones Estatales de Acceso a la Informacion, porque la creacion de estas
Comisiones son dos momentos en un proceso de consolidacion de las funciones y
de la supervision de los ciudadanos de las funciones del Estado. Le preocupa que se
fusionen y que su diferenciacion no se mantenga como dos funciones del ejercicio
del derecho de los individuos a ser respetados frente al abuso y mal uso de las

14



EL SISTEMA NACIONAL NO-JURISDICCIONAL DE DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN MEXICO: ALGUNAS PREOCUPACIONES

La reforma al articulo 60. constitucional es muy clara al
ordenar la existencia de organismos especializados para los asuntos
de acceso a la informacion publica, con autonomia operativa, de
gestion y de decision. Es decir que, por ejemplo, mientras las
recomendaciones y actuaciones del ombudsman no son obligatorias
para las autoridades, las decisiones de los organismos que garantizan
el acceso a la informacion publica si lo son. Mientras estas ultimas
son autoridades, los ombudsmen no lo son. Mientras los organismos
del articulo 60. constitucional se ocupan exclusivamente de un
derecho humano, aunque con grandes conexiones con los otros, el
campo de los ombudsmen abarca casi todos los derechos humanos,
que son innumerables. Mientras los ombudsmen tienen excluida de
su competencia las materias electoral y laboral, los otros organismos
es todo lo contrario.

Pero lo mas importante es que la Constitucion Federal en
sendos y diversos articulos constitucionales ordena la creacion de
esos organismos en forma por demas diferenciada.

Para que lo anterior quede claro apunto: reunir esas
facultades en un solo organismo con el argumento de que ambos se
ocupan de derechos humanos, seria tan absurdo como sostener que
desaparezcan los juzgados de distrito, en virtud de que, al fin y al
cabo, los ombudsmen protegen los derechos humanos, o viceversa.

Un mes después se expusieron razones endebles a esos
Consejeros por las cuales se habia decidido no interponer la accion
de inconstitucionalidad. Lo increible es que la Procuraduria General
de la Republica si interpuso dicha accidon con argumentos similares a
los que habian expuesto los Consejeros. La PGR defendiendo los
derechos humanos, a lo cual se neg6 la CNDH.

Por cierto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
resolvio por unanimidad que el mencionado articulo de la
Constitucion de Querétaro era inconstitucional.

No deja de sorprender que, en cambio, cuando la CNDH
decidié responder a un estudio critico del ejercicio de sus funciones
y responsabilidades, el presidente de la misma busco la aprobacion
del Consejo a dicha respuesta “con el fin de que sea el maximo

instituciones del Estado, como el derecho de los ciudadanos a saber de las
funciones y el manejo de los bienes y recursos publicos.”, pp. 22-25.
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organo colegiado de este organismo nacional quien asuma la defensa
del mismo”, segin se lee en el oficio que remitid a todos los
consejeros el 28 de febrero de 2007.

Los ejemplos se multiplican. Yo me pregunto: ;jtal y como
estan funcionando actualmente varios Consejos del sistema no-
jurisdiccional, si desaparecieran, se alteraria en algo, para bien o
para mal, el trabajo de esas Comisiones?, /0 ni se notaria?

Como conozco a varios personajes de buena fe, y que son
extraordinarios mexicanos, que integran algunos Consejos de los
que puedo llamar decorativos, les solicito, con afecto y respeto, que
contesten esta pregunta en su fuero interno, teniendo en cuenta
unicamente la causa de los derechos humanos. Que consideren que
si son designados por los Congresos con mayorias calificadas es por
la importancia del cargo. En el caso especifico de los Consejeros de
la CNDH, la designacion la realiza el Senado de la Republica por las
dos terceras partes de los legisladores presentes, tal y como se
designan Unicamente a algunos de los mas elevados cargos del
servicio publico. La loégica juridica impone que la Constitucion
conforma a dicho Consejo como un 6rgano muy importante de la
Comision Nacional.

Como asenté, los problemas estan para ser resueltos.
Considero que los Consejos deben preservarse y fortalecerse, y
deben cumplir funciones trascendentes: las que corresponden a todo
organo colegiado en una institucion. Propongo, en consecuencia, la
revision de sus atribuciones legales. A mi no me cabe duda alguna,
por ejemplo, que en el caso de la CNDH, el Consejo Consultivo
debe aprobar o poder solicitar al presidente el ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad, cuya redaccion seria responsabilidad
exclusiva de la presidencia de la Comision, la cual, por contar con
muchos abogados, no se justifica que pague a personas ajenas al
organismo honorarios muy altos para la redaccion de esa accion;
ademas, cuenta en su estructura organica con una Direccion General
de Asuntos Juridicos, area que podria realizar esta importante tarea.
C. La segunda innovacion con la que nacié la CNDH, y la segunda
preocupacion que expreso, fue que se le dotd expresamente de la
funcién de divulgacion y difusion de la ensefianza y promocion de
los derechos humanos con el objeto de ampliar al maximo posible la
cultura de los derechos humanos entre los mexicanos. El
Reglamento Interno en 1990 cred seis direcciones generales y una
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de éstas fue precisamente la de Divulgacion y Capacitacion'®, con
amplias facultades.

La razon de esta atribucion responde al nivel de educacion y
cultura que en general la sociedad mexicana tiene respecto al
conocimiento de los derechos humanos, y hay que reconocer que se
ha avanzado positivamente en este aspecto. En 1990 nuestro nivel en
este campo era bastante inferior al actual. Estdbamos muy mal.
Expongo una idea que orienta en gran parte las preocupaciones que
externo en este ensayo. No es lo mismo un ombudsman en Europa
Occidental que, por ejemplo, en América Latina. En Europa la
mayoria de los casos que conoce el ombudsman son infracciones
administrativas y fallas en los servicios publicos. En cambio, en la
mayoria de los paises de nuestra region son casos de tortura,
desapariciones forzosas, tratos crueles, inhumanos o degradantes,
cateos y visitas domiciliarias ilegales, complicidades ilicitas de
autoridades, corrupcion, impunidad, etcétera.

Entonces, en cada pais deben examinarse con cuidado las
facultades que se otorgan al ombudsman para que realmente pueda
ser uno de los mas eficaces protectores y defensores de los derechos
humanos. Esta diferencia se expresa muy bien en la denominacioén
que se ha acufiado de ombudsman criollo'', y que guarda
implicaciones profundas y practicas. En América Latina, los que
laboran en las oficinas del ombudsman deben estar imbuidos de la

' E] articulo 18 del Reglamento Interno de la CNDH de 1990 dispuso:
“La Direccion General de Divulgacion y Capacitacion dependera del Secretario
Técnico del Consejo, siendo sus atribuciones:
I. Formular los programas a través de los cuales se difunda la enseflanza y
promocion de los Derechos Humanos en los medios masivos de comunicacion
nacional y extranjeros, y divulgarlos en coordinacion con la Direccion General de
Comunicacion;
II. Establecer y someter a la consideracion del Presidente, la politica editorial de la
Comision;
III. Coordinar la participacion, en los eventos académicos en los que haya de
intervenir la Comision;
IV. Planear y promover los programas de capacitacion que para la prevencion y
defensa de los Derechos Humanos brinde la Comision a funcionarios o particulares,
y
V. Las demads que le sean conferidas en otras disposiciones legales”.
"' MADRAZO, JORGE, El ombudsman criollo. Discurso de ingreso a la Academia
Mexicana de Derechos Humanos, México, Academia Mexicana de Derechos
Humanos y CNDH, 1996, pp. 9-10 y 19-25.
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mistica por la causa de los derechos humanos, a la cual se sacrifica
cualquier otro interés. En algunos paises, ser un ombudsman
comprometido con dicha causa puede ser hasta peligroso para la
integridad personal.

D. Con conviccion defiendo esta atribucion de ensefianza y
divulgacion en nuestro sistema nacional no-jurisdiccional de los
derechos humanos.

No obstante, la misma en algunos casos se ha deformado y
pervertido. De ser una labor importante, pero que el ombudsman
mexicano podria no tener, porque no le es esencial, en virtud de que
otras instituciones la podrian desarrollar, como escuelas,
universidades y centros especializados, se le ha colocado como la
mas importante.

Por ejemplo, la CNDH expide escasas recomendaciones -
que constituye la labor mas trascendente, a un lado de la real y
buena tarea de conciliacién-, y cuando algunos sectores de la
sociedad y las organizaciones no-gubernamentales lo sefialan,
contesta que esta trabajando muy bien y presume el numero de
publicaciones, algunas ajenas a temas de derechos humanos y
excesivamente costosas, y congresos académicos que realizan, y a
los que asisten en el extranjero'”.

Bueno, esas actividades estan bien, pero no pueden
desplazar la esencial del ombudsman. Es algo asi como si el juez no
expidiera resoluciones y dijera que cumple muy bien con su
responsabilidad debido al niimero de publicaciones que edita. En
concreto, por ejemplo, desde hace varios afios nuestra Suprema
Corte de Justicia de la Nacion realiza un trabajo editorial
extraordinario y magnifico. No podria alegar, como no lo hace, que
ésta sustituye su funcion de interpretar la Constitucion.

Ademads, en este punto tengo otras inquictudes: algunos de los
contratos que se han firmado para la redaccion de libros, son
millonarios, hasta casi dieciséis veces lo que percibe anualmente
como salario un investigador titular C de tiempo completo.
Increible, realmente increible. Los contratos se han otorgado por

12 Cito un ejemplo, COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS,
Precisiones al documento denominado “La Comision Nacional de los Derechos

Humanos de México / Una evaluacion critica / Human Rights Watch”, México,
CNDH, 2008, p. 11.
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razones de amistad o para granjearse simpatias politicas. Bien se
puede aplicar el axioma de que la mujer del César no s6lo debe ser
honesta, sino también parecerlo.

En varias Comisiones, los eventos académicos que
organizan estan lejanos al tema de los derechos humanos; se utilizan
para invitar a amigos y para promociones personales.

El ombudsman no debe ser ostentoso ni andar saliendo al
extranjero en agradables relaciones sociales, so6lo cuando es
indispensable. Su lugar se encuentra en México, donde existen
tantos problemas. Un ejemplo: un ombudsman hizo declaraciones
sobre la austeridad, al dia siguiente viajo a Europa en primera clase,
ni siquiera en clase de negocios. Los comentarios no esperaron. Uno
de los pasajeros le tomo6 una foto entrando a esa primera clase,
porque estaba indignado, no de que viajara como potentado, sino de
la hipocresia de las declaraciones del dia anterior. El guarda esa foto
como recuerdo.

Urge que se regrese al verdadero significado de la facultad
de divulgacion y difusion de la ensefianza y promocion de los
derechos humanos, y que el ombudsman sea austero y congruente.
No es posible que se despilfarren los recursos en fiestas, banquetes y
obsequios'". Todo lo que posee es autoridad moral, y si la lesiona

13 “México, D. F., 29 de mayo (apro).- El 29 de marzo pasado, en medio de la
turbulencia provocada por su declaracion sobre las causas de la muerte de la
indigena Ernestina Ascencio, el presidente de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos (CNDH), José Luis Soberanes Fernandez, dio una muestra de lo
desprendido que es al gastar, en solo cuatro horas, mas de 150 mil pesos.
Ese fue el costo aproximado de una comida privada que, de manera inusitada,
ofreciéo Soberanes a los visitadores adjuntos del organismo -unos 250 empleados,
mas una veintena de funcionarios e invitados especiales-, en el jardin del hotel
Royal Pedregal, ubicado en avenida Periférico Sur nimero 4363.
El menu consistié en sopa de tortilla o soufflé de espinaca, pechuga rellena con
queso y, de postre, strudel de manzana. Los alimentos fueron acompafiados con
vino tinto y blanco”. Proceso, 30 de mayo de 2007, visible en proceso.com.mx, p. 1
de 3.
“... Sin embargo, lo que no se puede entender o aceptar es el enorme gasto que (la
CNDH) tiene en comidas exquisitas con facturas de hasta 16 mil pesos en la
compra de caviar, patés y otros gustos carisimos cuando tiene el papel de defender a
un pueblo que vive en la miseria”. Proceso, 31 de mayo de 2007, disponible en
proceso.com.mx, p. 1 de 2.
De acuerdo con FUNDAR, participe del Programa Atalaya del Instituto
Tecnologico Autéonomo de México (ITAM), programa que se precisa en la nota 17,
del presupuesto de 866 millones de la CNDH para el afio 2008, 54 millones se
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sufre la institucion y su eficacia. (Los organos de auditoria y
fiscalizacion no saben ni encuentran nada incorrecto? Nada de nada,
como acontece en tantos espacios publicos de México.

V.RECOMENDACIONES “LIGHT” Y ESCASAS

A. Como decia, las recomendaciones constituyen la labor

mas importante del ombudsman junto con la de amigable
composicion o el llamado procedimiento de conciliacion.
La recomendacion debe tener una soélida base juridica. En buena
parte su estructura es la de una sentencia; la argumentacion juridica
es la columna vertebral de ella, basada en pruebas que deben ser
relacionadas con cada uno de los puntos de la recomendacion.

Si la recomendacion no posee esa solida base juridica, la
autoridad encontrard subterfugios y razones para no aceptarla e,
incluso, le puede ganar la batalla de la opiniébn publica al
ombudsman, lo cual es grave, porque su labor se basa en su
autoridad moral y en el costo politico que representa para el
funcionario no aceptar la recomendacion.

Por ello, en los primeros afios de la creacion del sistema, las
Comisiones, incluida la CNDH, fueron muy cuidadosas en la
redaccion de las recomendaciones y en sus fundamentos juridicos
basados en pruebas. Muchas de esas recomendaciones contribuyeron
a crear el prestigio del ombudsman en México y a ganarle la
confianza de la sociedad.

En la actualidad, en algunas Comisiones existe descuido en
la redaccion de las recomendaciones; se expiden con bases juridicas
endebles o de plano con carencia de ellas. Las tesis que contienen
las recomendaciones de la CNDH de 1990 a 2005 pueden
consultarse en un estudio cuidadoso al respecto'”.

Diversas Comisiones incluso llegan a autocalificar a sus
documentos como recomendaciones light en virtud de que les tiene

destinaran al rubro de estimulos al personal y casi 40 para gratificaciones de fin de
afio. Todos esos millones son con independencia de las remuneraciones normales al
personal. Véase
http://www.atalaya.itam.mx/docs/notas%20prensa%202008/Fortuna_ CNDH y_Pr
ofeco, _agravio_a_consumidores.pdf

" Véase SANDOVAL VARGAS, GRACIELA Y CORZO SOSA, EDGAR,
Criterios juridicos de las recomendaciones de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos (1990-2005), México, UNAM y CNDH, 2006, 147 pp.
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sin cuidado la argumentacion y las bases juridicas que las sustentan.
Para ellos, las recomendaciones no son importantes en la labor del
ombudsman, son Unicamente una mas entre las multiples funciones
que corresponden a su responsabilidad. Como ejemplo, en los
puntos recomendatorios de las mismas, en algunas no se sefiala que
a la CNDH se le debe informar el inicio y la conclusion de las
acciones que se estan recomendando a la autoridad competente. En
otras, no todas las autoridades responsables, que tuvieron que ver
con la presunta violacion a los derechos humanos, estan sefialadas
en los encabezados de diversas recomendaciones, sino que se
desprende de su lectura.

B. Esta concepcidon trae consigo otra consecuencia. En varias
Comisiones, especificamente la CNDH, mientras mas aumenta su
presupuesto y crece el nimero de funcionarios y visitadores, el
numero de recomendaciones expedidas disminuye. Al respecto
existen estadisticas precisas que son preocupantes en extremo'-.
(Qué esta sucediendo?, ;en qué se ocupan tantos servidores publicos
cuyas remuneraciones, y cada dia mas jugosas, cubre un pueblo
pobre y parte de €l en pobreza extrema?

Mi preocupacion en este punto es todavia mas profunda.
Existen casos en los cuales los proyectos de recomendacion se
guardan en el escritorio del ombudsman por no considerarlas
oportunas o correctas politicamente, y so6lo se expiden si las
circunstancias politicas se modifican y se estima que su publicacion
llevard un beneficio personal o ya es politicamente oportuno.

Lo anterior se convierte en un galimatias que principalmente
esta dafiando el prestigio de la CNDH.

'S ACKERMAN, JOHN M., Organismos auténomos y democracia. El caso de
Meéxico, México, siglo veintiuno editores y UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007, pp. 150-158.

El presupuesto de la CNDH para 2008 es de 866,000,496 pesos mexicanos, superior
a los presupuestos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la oficina del Alto Comisionado de los
Derechos Humanos de la ONU o la Corte Europea de Derechos Humanos. Véanse

http://www.cndh.org.mx/normat/transp/presup/2008/finanzas01.pdf,

http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/garcia 14 04 05.pdf,
http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/medina 03 04 08.pdf,
http://scm.oas.org/doc_public/SPANISH/HIST 05/CP15043S06.doc,

http://www.ohchr.org/SP/AboutUs/Pages/FundingBudget.aspx.
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C. El problema actual de las recomendaciones culmina en un
desgano, descuido o indolencia para darle seguimiento a las pocas
que se expiden. Se considera que si hay que emitir algunas
recomendaciones para paliar la critica de su escasez, la
responsabilidad del ombudsman llega hasta ahi.

Error craso y garrafal. El seguimiento de las
recomendaciones es esencial a la funcion del ombudsman. Si no,
toda la labor se esfuma y termina en nada. La defensa de los
derechos humanos finaliza en una farsa.

Por esta razon, en los primeros afios se cuido con esmero el
seguimiento de las recomendaciones. Los datos precisos se hacian
publicos y se organizaban verdaderas campaias de informacion para
presionar a las autoridades incumplidas por medio de la opinion
publica. Los resultados fueron satisfactorios'. En la actualidad, hay
que esperar, en el mejor de los casos, a que se publique el informe
anual de actividades de la CNDH, para conocer cual fue el
seguimiento de cada recomendacion.

La labor del ombudsman se desploma si no existe un
seguimiento riguroso de las recomendaciones. La autoridad acepta la
recomendacion y se evita el costo politico del rechazo, no cumple y
no pasa absolutamente nada. El ombudsman se convierte en figura
querida y simpatica mas para la autoridad que para la sociedad.

Sobre el no-seguimiento de las recomendaciones existen
estudios'’

'S Por ejemplo, véanse COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS,
Segundo Informe Semestral. Diciembre 1990- Junio 1991, México, CNDH, 1991,
pp. 16-24. COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Tercer
Informe Semestral. Junio-Diciembre de 1991, México, CNDH, 1991, pp. 49-71.
COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Cuarto Informe
Semestral..., citado en nota 7, pp. 68-126. COMISION NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS, Principales actividades de la Comision Nacional de
Derechos Humanos durante su quinto Semestre de existencia. Junio-Noviembre
1992, México, CNDH, 1992, pp. 6-9. COMISION NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS, Dos afios y medio en cifras. Junio 1990-Noviembre 1992, México,
CNDH, 1992, p. 18.

7 HUMAN RIGHTS WATCH, La CNDH de México / Una evaluacién critica, no
especifica lugar, HUMAN RIGHTS WATCH, 2007, pp. 3-4 y 59-60.
http://hrw.org/spanish/reports/2008/mexico0208/1.htm# Toc189372653. La
Comision Nacional de los Derechos Humanos redactdé un documento para
contestarle a esta ONG extranjera, intitulado: Precisiones al documento
denominado..., documento citado, nota 12, pp. 21-23, 41, 49 y 64. El Programa
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VI. INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LAS FACULTADES

A. No se justifica que en casos importantes el ombudsman
se abstenga de actuar. Cuando se le pregunta la razén, contesta: no
tengo facultades para ello y sélo puedo conducirme de acuerdo con
la ley, seria grave que traspasara las facultades que la norma me
otorga.

Claro estd que el ombudsman solo puede conducirse y
guiarse conforme a la ley y por ningun motivo la puede violar.
Nadie le solicita que infrinja la ley. Un delito no se remedia
cometiendo otro.

El ombudsman se escuda en el principio de legalidad,
olvidandose de que sobre ¢l prima el de constitucionalidad y la
supremacia de la norma constitucional. Asi se le ha hecho notar,
pero se insiste en la carencia de facultades para actuar'®.

Ademas, la cuestion se encuentra en que la norma se
interpreta, y tratandose de los derechos humanos la interpretacion
puede ser literal o restrictiva, o axiologica y finalista.

Sobre la interpretacion de los derechos humanos, inmersa en
el gran tema de la interpretacion constitucional, mucho se ha escrito
y de gran provecho’.

Atalaya de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO),
FUNDAR, Centro de Analisis e Investigacion y el Instituto Tecnoldgico Auténomo
de México (ITAM), tiene como objetivo principal la formulacion de analisis de
gestion publica sobre el desempeiio de la CNDH en la promocién y proteccion de
los derechos humanos. Al respecto véanse
http://www.atalaya.itam.mx/docs/objetivos/Proyecto_Atalaya 2003-2006.pdf,

http://www.atalaya.itam.mx/index.html, http://www.atalaya.itam.mx/acceso.html.
'8 Al respecto véase HUMAN RIGHTS WATCH, La CNDH de México / Una

evaluacion critica..., documento citado, nota 17, pp. 32-33, 54-56 y 61-65, y la
respuesta que recibi6 a dichas observaciones: COMISION NACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS, Precisiones al documento denominado “La Comision
Nacional...”, documento citado, nota 12, pp. 4-5y 20.

! FERRER MAC-GREGOR, EDUARDO (coord.), Interpretacion constitucional, 2
ts, México, Editorial Porria y UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005,
t. I, 730 pp., y t. I, 731-1428 pp. FIX-ZAMUDIO, HECTOR, “Algunos aspectos
de la interpretacion constitucional en el ordenamiento mexicano”, Revista Juridica
Veracruzana, Xalapa, Organo del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Veracruz, 1970, nim. 4, pp. 9, 15-16 y 28. GUASTINI, RICCARDO, Estudios de
teoria constitucional, México, UNAM y Fontamara, 2001, pp. 132-151 y 255-273.
Los estudios de JOSE JUAN MORENO, “Conflictos entre principios
constitucionales” y de LUIS PRIETO SANCHIS, “Neoconstitucionalismo y
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Si los tribunales constitucionales hubieran optado por una
interpretacion restrictiva de los derechos humanos, no hubieran
conseguido el prestigio que han alcanzado, pero lo que es peor, la
proteccion y defensa de los derechos humanos se hubiera detenido.
Afortunadamente no ha sido asi. Los ejemplos abundan, como son
los casos de Estados Unidos, Alemania, Italia, Espafia e incluso
México™.

Ese ombudsman se olvida que los derechos humanos poseen
una tendencia progresiva. Por ella se entiende que su concepcion y
proteccion nacional, regional e internacional se va ampliando
irreversiblemente, tanto en lo que toca al niimero y contenido de
ellos como a la eficacia de su control. Esta es la misma idea que
René Cassin expres6 como la impresionante expansion del concepto
y de su contenido?".

Siempre he sido un defensor de la progresividad de los
derechos humanos y de su interpretacion axioldgica o finalista, que
al final de cuentas es la gran diferencia especifica de Ila
interpretacion constitucional. Desde 1971 escribi que: la finalidad
ultima de la interpretacion constitucional debe ser proteger y
defender lo mas valioso que existe para cualquier hombre: su
libertad y dignidad®.

Si se desconoce la progresividad de los derechos humanos y
que su interpretacion debe ser de caracter axioldgico y finalista

ponderacién judicial”, en CARBONELL, MIGUEL, (ed.), Neoconstitucionalismo
(s), Madrid, Editorial Trotta y UNAM, 2003, 286 pp. MORBIDELLI, G.,
“Introduzione al diritto e all’ interpretazione”, en MORBIDELLI, G., PEGORARO,
L., REPOSO, A., VOLPI, M., Diritto costituzionale italiano e comparato, Bolonia,
Monduzzi Editore, 1995, pp. 34-40. CARBONELL, MIGUEL, Los derechos
fundamentales en México, México, UNAM y CNDH, 2004, pp. 122-132.
20 FAVOREU LOUIS, Los tribunales constitucionales, Barcelona, Editorial Ariel,
1994, 158 pp. FIX-ZAMUDIO, HECTOR, Veinticinco afios de evolucion de la
Justicia constitucional (1940-1965), México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1968, 183 pp. CAPPELLETTI, MAURO, The judicial process in
comparative perspective, Oxford, Clarendon Press, Oxford University Press, 1989,
pp. 161-169.
2 CASSIN, RENE, “Les droits de "’homme”, Recueil des Cours, Leyden, Holanda,
Academie de Droit International, vol. 140, 1974, p. 326.
2 CARPIZO, JORGE, “La interpretacion constitucional en México”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, ano IV, nim. 12, México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1971, p. 385.
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dentro de los marcos de la Constitucion, los tratados internacionales
y la ley, se limita la proteccion de aquéllos.
B. No es esta la ocasién de hacer teoria al respecto, sino de ir al
grano.
En octubre de 1992, la CNDH me publicé un ensayo en el
cual afirmé:
“Se discute cual debe ser la capacidad del Ombudsman
para investigar casos penales. Considero que no hay
una contestacion Unica aplicable a todos los paises, sino
que depende de la situacion particular de cada uno de
ellos. Generalmente el Ombudsman no investiga los
casos penales, sino recomienda que se realice la
investigacion. Sin embargo, cuando la autoridad no lo
hace, o no tiene ninglin animo de colaboracion con el
Ombudsman, éste debe realizarla para que no
prevalezca la impunidad.

Lo anterior pone al Ombudsman ante una situacion
dificil. Debe crear su propia capacidad de investigacion
penal y entrenar a parte de su personal para ello. Esto
es un reto de dimensiones gigantescas, pero, cuando sea
necesario, se debera hacer”.

Claro que me estoy refiriendo al ombudsman criollo, y

exactamente asi actuamos cuando tuve dicha responsabilidad.
C. Permitaseme sintetizar uno de los casos emblematicos al
respecto: el homicidio de la abogada Norma Corona, defensora de
los derechos humanos en Sinaloa. Su antecesor, el Lic. Giliemes,
también habia sido asesinado. El escandalo nacional e internacional
fue tremendo. La indignacién fue enorme.

La investigacion del asesinato de Norma Corona caminaba
lentamente. La CNDH envido a dos visitadores a investigar a
Culiacan. Uno de los presuntos autores materiales del homicidio fue
a su vez asesinado y otro detenido. Del resultado de la investigacion
de la CNDH hasta ese momento, se entregd a la respectiva

2 CARPIZO, JORGE, “Algunas reflexiones sobre el Ombudsman y los Derechos
Humanos”, Derechos Humanos y..., obra citada, nota 4, pp. 45 y 55.
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Procuraduria un dictamen que no se hizo publico para evitar el
entorpecimiento de sus investigaciones®.

En virtud de que las investigaciones de la Procuraduria
continuaban extremadamente lentas, la CNDH prosigui6 las suyas y
decidi6 hacer publicas las tres hipdtesis que debian seguirse para el
esclarecimiento del crimen®.

Mientras tanto, la delegacion de la PGR en el Estado de
Sinaloa detuvo al presunto autor intelectual de ese asesinato y a
otros presuntos autores materiales. El comandante en jefe de esa
plaza fue felicitado y honrado.

Sin embargo, las pruebas que la CNDH continué recabando
no coincidian con esas conclusiones. Al contrario, las pruebas que
obtuvo fueron abrumadoras en el sentido de que el autor intelectual
del asesinato era precisamente el comandante en jefe de la PGR en
esa plaza, el felicitado, y los autores materiales agentes de la policia
judicial federal y local. Los detenidos por la PGR eran “chivos
expiatorios”. La CNDH entregd el expediente completo al
Procurador General de la Republica y contra ese comandante se
ejercié accion penal®®. El movil del crimen habia sido que Norma
Corona, al investigar el asesinato del Lic. Giliemes y de tres
venezolanos, habia descubierto que ese comandante y otros agentes
policiacos federales y locales los habian asesinado y estaban
involucrados en el narcotrafico.

Asi tiene que actuar el ombudsman criollo; esa es la realidad
en la cual estd inmersa. Si le da temor, lo unico respetable es que
comprenda que ¢él no es la persona adecuada para esa
responsabilidad.

El ombudsman criollo, por la naturaleza de sus
recomendaciones e investigaciones, se convierte en un personaje
nacional, el ombudsman europeo occidental dificilmente lo es. Al
ombudsman criollo se le otorgan recursos suficientes para realizar
investigaciones a fondo, el ombudsman europeo por lo general es un
organo de tamafio pequefio y excepcionalmente regular; el

2 COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Primer Informe..., obra
citada, nota 13, pp. 33 y 34.
> COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Segundo Informe...,
obra citada, nota 13, pp. 59 y 60.
26 COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Tercer Informe..., obra
citada, nota 13, pp. 83-86.
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ombudsman criollo tiene como principal funcién la proteccion y
defensa de los derechos humanos, el ombudsman europeo se ocupa
principalmente de infracciones administrativas, aunque la tendencia
actual estd inclinandose también por los problemas de derechos
humanos.

El caso de Norma Corona me recuerda muchos otros de
nuestros dias. Por ejemplo: los asesinatos y desapariciones de
mujeres en Ciudad Juarez. La CNDH expidio la Recomendacion 44
de 1998, que expuso las graves irregularidades que se habian
cometido en las investigaciones ministeriales y policiacas, y numero
recomendaciones acertadas al gobierno de Chihuahua. En los cinco
afnos siguientes, la CNDH realizd un seguimiento minimo de las
recomendaciones aceptadas. En sus informes anuales afirmé que las
respectivas autoridades no habian proporcionado la informacion que
se les habia requerido. El seguimiento minimo de la citada
Recomendacion de 1998 tuvo como consecuencia que los efectos de
la misma fueran nulos.

Los asesinatos y desapariciones de mujeres en Ciudad
Juarez prosiguieron. El escandalo internacional y nacional fue
inmenso ¢ intervinieron organismos internacionales. En este
panorama, la CNDH, en 2003, emitié un “Informe Especial de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos sobre los Casos de
Homicidios y Desapariciones de Mujeres en el Municipio de Juérez,
Chihuahua”, en el cual concluyé que el Estado de Chihuahua no
habia cumplido varias de las recomendaciones mas importantes de
1998. La CNDH esperd cinco afios para volver a ocuparse realmente
de ese caso. En esos cinco afios acontecieron 187 nuevos homicidios
de mujeres y 28 desaparecieron®’.

A partir de 2003, la CNDH modificé su postura en este caso
y comenzd a darle seguimiento a sus recomendaciones, y desde
entonces ha expedido varios documentos importantes al respecto,
pero esperd cinco afios para hacerlo y después de la fuerte presion
internacional y nacional. Ademas, no debe omitirse que con el
cambio de gobierno en el Estado de Chihuahua y la nueva
procuradora general de justicia de ese Estado, la CNDH encontro
mayor colaboracidn y aceptacion para sus documentos y acciones.

Y HUMAN RIGHTS WATCH, La CNDH de México / Una evaluacion critica...,
documento citado, nota 17, pp. 42-47.
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Human Rights Watch, al examinar los hechos acontecidos
en Ciudad Juarez, concluyd que “El caso de Juarez ilustra la
fundamental y constructiva funcién que puede desempeiiar la
CNDH  después de  documentar  practicas  abusivas.
Lamentablemente, la institucidon demord cinco afios en asumir este
rol constructivo, y el costo de este retraso para las victimas y sus
familias es incalculable”?®.

La CNDH le contesté a Human Rights Watch y numerd los
diversos documentos que ha expedido al respecto desde 1998: en
2003, 2004, 2005 y 2008, los que contienen sus recomendaciones y
el correspondiente seguimiento”. La ONG internacional no
desconocio6 dichos documentos y acciones. Los cita todos, menos el
ultimo, en virtud de que su documento es anterior al de 2008. No
obstante, sorprende que la CNDH respondi6 en forma muy general y
defensiva, y no se refiri6 en nada a su casi inactividad durante cinco
afos, ni a los asesinatos y desapariciones de mujeres durante
aquéllos. El ombudsman debe tener sentido autocritico, mas que esa
ONG, si bien manifestd sus desacuerdos con la actuacion de la
CNDH en este caso, también reconocid los aciertos que ha obtenido
en el mismo, a partir de 2003.

El ombudsman, con la ley en la mano, debe hacer una
interpretacion finalista de sus facultades. Precisamente para ello se
crea una instituciébn con esas caracteristicas en un pais como el
nuestro, y por las cuales se le dota de presupuesto y recursos que en
algunos de los paises mas ricos del mundo les parecen inverosimiles.
La finalidad es que no prevalezca la impunidad, mas que casi todas
las asesinadas y desaparecidas en Ciudad Juarez eran mujeres
pertenecientes a familias humildes. En el mundo se exhiben

2 HUMAN RIGHTS WATCH, Obra citada, p. 48.

*» COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Precisiones al
documento denominado “La Comision Nacional...”, documento citado, nota 12,
pp- 42, 59, 69 y 70. Por ejemplo, en la p. 42, textualmente se afirma: “En este
contexto, seria conveniente que HRW hubiera revisado al menos uno de los 21
Informes Especiales o alguna de las 14 Recomendaciones Generales emitidas por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, por ejemplo el Informe especial
sobre los Casos de Homicidios y Desapariciones de Mujeres en el Municipio de
Juarez, Chihuahua, del afio 2003, y el seguimiento que se le ha dado en los 4 afios
siguientes, para que con mayores elementos pudiera fundamentar su critica y estar
en condiciones de atribuir a la CNDH una falta de verificaciéon hacia las
autoridades”.
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documentales y videos sobre estos asesinatos acontecidos desde
hace quince afios. “La ciudad devorando a sus hijas”, “fendmeno
que horroriza a México y al mundo™, afirman aquéllos™, y la CNDH
se dilato cinco afios para volver a actuar. Reconozco que a partir de
2003, en este caso especifico, su conducta se modificod por la razén
que sea.

Dejo constancia que en la actual CNDH conozco a seis
funcionarios capaces y honestos, y que creen en la causa de los
derechos humanos. Varios de ellos son mis amigos, aunque soy mas
amigo de la verdad.

Como sefialan varios tratadistas, el analisis que el
ombudsman realiza de cada caso no debe unicamente circunscribirse
al punto de vista legal, sino también debe tener presente el de la
justicia, la equidad, los principios de coexistencia social y la
conducta que deben seguir los funcionarios piblicos®'.

VII. LA AUTONOMIA DE LOS ORGANOS LOCALES

A. Cuando se discutian los principios que contendria el proyecto
constitucional para elevar la institucion del ombudsman a este
rango, uno de los mas polémicos era si debia existir un solo érgano
de caracter nacional con delegaciones en los Estados, o si, por el
contrario, cada Estado debia contar con su Comision autonoma e
independiente.

Especialmente las ONG’S mas serias y comprometidas en la
causa de los derechos humanos estaban a favor de la primera opcion,
debido a que opinaban que en las entidades federativas, el
ombudsman se veria presionado por las fuerzas politicas -
especificamente las autoridades- y sociales locales; opinaban que un
ombudsman nacional seria mas auténomo e independiente. Era el
mismo escepticismo que habia prevalecido en la creacion de la
CNDH en 1990.

30 periodico EI Universal, 5 de septiembre de 2008, p. E9.

3 LETOWSKA, EWA, “The Polish Ombudsman: the Commissioner for the
Protection of Civil Rights”, International and Comparative Law Quarterly,
Londres, vol. 39, parte I, 1990, p. 212. GELLHORN, WALTER, Ombudsmen and
Others, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1996, p. 14.
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Considero que se tomo la decision correcta en el sentido de
apoyar la descentralizacion, el sistema federal y a que los problemas
se deben resolver lo mas cercano de donde se presentan.

Al mismo tiempo, se preservo la unidad de la interpretacion
que en estos casos debe existir. No se descubrio el Mediterraneo,
sino que el 6rgano revisor de la Constitucion se inspird en la larga y
fructifera tradicion y experiencia de nuestro juicio de amparo, y ésta
es la razén por la cual las recomendaciones, acuerdos y omisiones
de los ombudsmen locales pueden ser recurridos ante el o6rgano
nacional, lo cual no implica ninguna jerarquia del 6rgano nacional
hacia el local, que debe gozar de autonomia. Es la misma situacion
que acontece con un juez de distrito y un tribunal colegiado. Este
ultimo puede revisar la resolucion del primero, pero el juez para
expedirla debe tener asegurada su independencia. No puede el
magistrado indicar al juez el sentido de la sentencia.

B. Como ya expresé, no se puede generalizar y hay Comisiones
locales que laboran y hacen honor a la autonomia e independencia
indispensable en un ombudsman. No obstante, varios presidentes de
Comisiones sienten, por un lado, la presion de las autoridades
locales y, por el otro, la de la CNDH. No desean distanciarse de esta
ultima porque se quedarian aislados ante la presion de las
autoridades locales, pero entonces resultan débiles ante indicaciones
por parte de la Comision Nacional, fracturandose con ello el sistema

. e e . 2
nacional no-jurisdiccional de defensa de los derechos humanos*”.

32 OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Diagndstico sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en Meéxico, México, OCNUDH, 2004, pp. 186-187, donde se
encuentra el siguiente texto: “En el caso de los ombudsman, el nombramiento recae
en los legislativos. Aunque la diversidad de situaciones impide hacer un analisis
detallado, se pueden mencionar algunos problemas detectados en la remocion o
cambio de presidentes de ombudsman. Se ha ido configurando un patrén: cuando
un ombudsman se muestra excesivamente independiente frente al gobernante, el
resultado son obstaculos a su posible reeleccion. [...] Guadalupe Morfin, de Jalisco,
y Radl Ramirez, de Baja California, encontraron serios obstaculos -atribuidos por
un buen niimero de actores a causas politicas- cuando intentaron reelegirse. En el
transcurso de la consulta también se recibi6 informacién sobre un presunto
hostigamiento de los gobiernos de Querétaro y Chiapas a los ombudsman de esos
estados, Bernardo Romero Vazquez y Pedro Raul Gonzalez, respectivamente. En
algunos casos, el malestar se expreso6 en la desproteccion frente al hostigamiento de
quienes se sintieron irritados por sus recomendaciones. La ex ombudsman de
Jalisco, Guadalupe Morfin Otero, y Bernardo Romero Vézquez, por ejemplo, tienen
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varias denuncias penales en su contra. En suma, hay evidencia de que la autonomia
de los ombudsman no esta plenamente garantizada.

Un ultimo aspecto particularmente delicado son las divisiones que existen al
interior de la comunidad de ombudsman mexicanos. Las diferencias han llegado a
la prensa, en donde incluso se han publicado desplegados periodisticos en los que
se descalifican las actividades de unos u otros. El ombudsman de Querétaro incluso
presentd un documento donde alega haber sido hostigado por la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos...”

En el mismo sentido al autor de este ensayo se le entregd un cuadro sindptico cuya
informacion ha verificado con algunos responsables de ONG’S de Derechos
Humanos, que le solicitaron omitiera sus nombres. En virtud de la confianza que le
merecen dichos responsables, transcribo el siguiente cuadro sinoptico:
INTROMISION DEL PRESIDENTE DE LA CNDH EN LAS DESIGNACIONES
DE LOS TITULARES DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS DE DERECHOS
HUMANOS Y LA VULNERACION DE SU AUTONOMIA

Titular y Hecho
Estado

Con el caso de Puente Grande inicia una relacion
conflictiva entre la comisionada estatal y la CNDH.
Posteriormente, los puntos de vista de Guadalupe Morfin

Guadalupe sobre prostitucion, nifios de la calle y la recomendacion

Morfin Otero sobre adopciones, incomodaron a ciertos grupos. La

Jalisco CNDH cabildedé con el entonces gobernador Ramirez
Acuiia, el cardenal Juan Sandoval Iiiguez, y el Congreso
local por lo que se impidio su reeleccion. Incluso se intentd
llevarla a juicio politico por la emision de una
recomendacion.

Bernardo

Romero Denuncié hostigamiento: primero por parte del gobierno

Vazquez estatal debido a las recomendaciones emitidas 'y,

Querétaro posteriormente, por parte de la CNDH.

Raul Ramirez

Bahena No pudo ser reelegido por decision del gobierno del estado
Baja e influencia de la CNDH.
California
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Asi no se ide6 el sistema no-jurisdiccional, y esta situacion

dafia el buen funcionamiento del propio sistema y los resultados que
el mismo debe presentar. La CNDH tiene que aceptar y percatarse
de que no guarda jerarquia respecto a los 6rganos locales. Los debe
apoyar con respeto a su independencia.
C. Un 6rgano constitucional autébnomo no implica irresponsabilidad,
ni que sus actos sean secretos u opacos. Al contrario, uno de los
aspectos de la defensa de su autonomia se encuentra en la
transparencia de su actuacion.

Pedro Raul
Lépez
Hernandez
Chiapas

Ante un problema de tierras en la comunidad de Laguna
Chamula, municipio de Comitan de Dominguez, la
Comision emite una recomendacion que el gobierno del
estado no acepta. Los campesinos recurren a la Comision
Nacional de Derechos Humanos, la cual se concentra en
una supuesta extralimitacion de las funciones de Pedro
Ratl, por lo que le emite una recomendacion. La cual sirve
de pretexto para que el entonces Presidente del Congreso
del Estado -y actual Presidente de la Comision Estatal-
pueda operar su destitucion. Antes de su destitucion, Pedro
Raul fue hostigado mediante amenazas a su integridad
fisica y nunca hubo solidaridad de la CNDH.

Magdalena
Beatriz
Gonzalez

Vega

San Luis Potosi

Debido al trabajo conjunto con la CDHDF en el proyecto
“Fortalecimiento Institucional de Organismos Publicos de
Derechos Humanos”, patrocinado por la Fundacion Mac
Arthur y la Comision Europea, la CNDH relegd al
organismo local, a pesar de que el proyecto fue avalado por
la Federacion Mexicana de Organismos Publicos de
Derechos Humanos, el titular de la CNDH intervino para
que éste se cancelara. Los miembros de la mesa directiva
que promovieron el desarrollo de dicho proyecto fueron
relegados. Esta situacion influyo en el enrarecimiento del
ambiente para evitar la reeleccion de Magdalena Beatriz
Gonzalez Vega.

Manuel
Vidaurri
Aréchiga
Guanajuato

De la misma forma que en el caso de San Luis Potosi, la
participacion en el proyecto financiado por la Fundacion
Mac Arthur y la Comision Europea, origind que la CNDH
relegara al organismo local.

Hubo intentos para evitar la reeleccion de Manuel Vidaurri
Aréchiga.
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El 13 de noviembre de 2007 se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion un decreto con adiciones al articulo 60.
constitucional para garantizar el acceso a la informacién publica,
estableciéndose una serie de bases sobre esta materia para la
Federacion, los Estados y el Distrito Federal.

La primera de ellas es que: “Toda la informacién en
posesion de cualquier autoridad, entidad, organo y organismo
federal, estatal y municipal es publica y solo podra ser reservada
temporalmente por razones de interés publico en los términos que
fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho debera
prevalecer el principio de maxima publicidad”.

Resulta obvio que esta base y todas las otras bases de la
mencionada adiciéon son aplicables sin excepcion a los Organos
constitucionales autobnomos de caracter federal y local.

La Constitucion, en su articulo 102, Apartado B, se refiere a
los organismos de proteccion de los derechos humanos. La reforma
al articulo 60. constitucional no hace exclusion alguna. Hubiera sido
un craso error si lo hubiera realizado, debido a que el derecho al
acceso a la informacion publica es caracteristica de la democracia, la
secrecia de la autocracia y los regimenes totalitarios.

En consecuencia, a la CNDH y a todos los organismos
respectivos de los Estados y del Distrito Federal les obligan todas
las bases incluidas en el articulo 60. constitucional. El acceso a la
informacion publica es un derecho humano. El sistema nacional no-
jurisdiccional de defensa de los derechos humanos estd obligado
juridica y moralmente a dar el ejemplo de transparencia a todo el
sector publico del pais™.

33 Yéase LOPEZ AYLLON, SERGIO Y ARELLANO, DAVID, Estudio en materia
de transparencia de otros sujetos obligados por la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, México, IFAI, CIDE y UNAM,
2008. En la p. 62 se lee: “La CNDH ha avanzado en el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia, mientras que ha fallado en su enfoque al usuario”.
En la p. 65 se afirma que de los d6rganos con objetivo especifico como son la
Auditoria Superior de la Federacion, el Banco de México, el Instituto Federal
Electoral y el INFONAVIT, “la CNDH es el organismo que menos congruencia ha
alcanzado entre accion organizacional y marco normativo, debido principalmente a
las carencias en su enfoque al usuario”.

En la p. 70 se resalta que la CNDH ocupa el lugar 11 entre los 16 organismos
estudiados con nivel de implantacion bajo, en lo que respecta a la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion.

33



JORGE CARPIZO MACGREGOR

VIII. EL GRAVE PROBLEMA DE LA INSEGURIDAD
PUBLICA

A. Desde hace muchos afios la seguridad publica se ha
venido deteriorando en forma alarmante. Los homicidios,
secuestros, narcotrafico y robo se han incrementado y multiplicado.
La violencia la podemos representar en el nimero de asesinatos y
decapitados de los cuales dan noticia cotidiana los medios de
comunicacion. La corrupcion e ineficiencia de los cuerpos
policiacos y ministeriales es increible, y como corolario la
impunidad.

La sociedad ha organizado marchas masivas para protestar,
decir basta y exigir acciones concretas a las autoridades en 1997,
2004 y 2008.

La inseguridad publica, alimentada por diversos agentes de
la autoridad, por accidén o por omision, lesiona gravemente muchos
derechos humanos protegidos en nuestra Constitucion. Entre otros
menciono: a la vida; a la libertad; al transito y a la movilidad; a que
se administre justicia a través de los tribunales; a justicia pronta y
expedita; a que la actuacion de las instituciones policiacas debe
regirse por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y
honradez; a que nadie puede ser privado de su libertad, propiedades
o derechos sino mediante juicio seguido ante los tribunales; a que
nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio o
posesiones sino a través de mandamiento de autoridad competente
fundado legalmente.

Ante el grave panorama de la inseguridad publica y
violacion de derechos humanos, la presencia de la CNDH ha pasado
casi desapercibida. Declaraciones y desplegados tibios y timoratos.
La misma terminologia de los politicos. Su presencia se ha
desvanecido a tal grado que ante la indignacion popular por la
inseguridad publica no se le menciona como parte del problema ni
de la solucidn, asiste inicamente a ceremonias. Todo lo anterior es
grave, gravisimo. Es casi como si no existiera.

En los ultimos once afios, a partir de la primera
manifestacion, la CNDH debe sefialar las recomendaciones emitidas,
no declaraciones o buenas intenciones, sobre este problema; los

34



EL SISTEMA NACIONAL NO-JURISDICCIONAL DE DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN MEXICO: ALGUNAS PREOCUPACIONES

estudios y estadisticas que ha realizado sobre la corrupcion e
ineptitud de los funcionarios publicos; sobre la impunidad
galopante; sobre la preparacion técnica y practica de los agentes del
Ministerio Publico y de la policia, y sobre la administracion de
justicia; decirnos los proyectos de leyes que ha redactado, los
trabajos serios que ha presentado sobre la seguridad publica. ;Es que
en estos once aflos no se ha percatado de esta terrible problematica?,
[las quejas que recibe no se refieren a ella?

La CNDH puede contestar que en el afo 2006 expidio el
“Informe especial de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos sobre el ejercicio efectivo del Derecho a la Seguridad
Publica en nuestro pais”. En la Presentacion de éste afirma que
“Esta Comision Nacional instrumentd un programa de trabajo
orientado a lograr un andlisis sistematico de caracter documental y
de campo sobre la manera de como el Estado mexicano trata de
cumplir su encomienda sobre la seguridad publica que brinda a la
ciudadania, y que en su sentido mas amplio comprende la labor que
realizan las instituciones que integran los tres d&mbitos de gobierno,
encargadas de la prevencion e investigacion de los delitos™.

Este Informe Especial es muy general y vago. En mi opinion
no aporta casi nada para la solucion del gravisimo problema de la
inseguridad publica en el pais. La parte mas importante del mismo,
que deberia ser la de las propuestas, contiene dieciséis que, en mi
criterio, son también vagas, y no contribuyen en nada o casi en nada
a la solucidon del problema. Son propuestas que expresan que se
realice lo que las autoridades “dicen” que ya estan llevando a cabo,
reiteran ideas acertadas que se han expuesto desde hace muchos
aflos, las cuales comenzaron a ejecutarse y con posterioridad se
abandonaron, recomiendan que se concluyan acciones que se supone
se estan implantando, y que las autoridades del area cumplan con
sus compromisos. En concreto, nada o muy poco®, y demasiado
tarde: en 2006.

** Transcribo el apartado VII. Propuestas de este Informe Especial de la CNDH
para que el lector pondere si mi opinioén y criterio al respecto son adecuados y
certeros: “VII. PROPUESTAS. Por lo expuesto anteriormente, y en virtud de que el
derecho a la seguridad publica, corresponde garantizarlo a los tres ordenes de
gobierno, esta Comision Nacional de los Derechos Humanos formula
respetuosamente a ustedes sefloras y sefiores secretarios de Gobernacion y
Seguridad Publica Federal; procuradores generales de la Republica, de Justicia
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Militar y de Justicia de las entidades federativas; gobernadores de las entidades
federativas, jefe de Gobierno del Distrito Federal; secretarios, subsecretarios y
directores generales de Seguridad Publica del Distrito Federal y de las entidades
federativas, se formulan las siguientes propuestas:
PRIMERA. Que en el marco de las Conferencias Nacionales de Seguridad Publica,
de Procuracion de Justicia de Prevencion y Readaptacion Social, se tomen las
medidas para activar, renovar y coordinar, con toda objetividad, las politicas
gubernamentales en el ambito de la seguridad publica, asi como los programas de
trabajo que hasta ahora se estan instrumentando sobre la prevencion del delito, el
combate a la corrupcion y a la impunidad, la dignificacion de los cuerpos policiales,
la atencion a victimas del delito y la renovacion integral del sistema penitenciario,
con la finalidad de que se fomente la cultura de la denuncia y se reafirme el estado
de derecho.
SEGUNDA. Que dentro del mismo marco, se emitan los acuerdos necesarios,
tendentes a garantizar que se informe a la ciudadania, puntualmente, con datos
estadisticos confiables, el estado que guardan las ordenes de investigacion,
presentacion, aprehension, reaprehension y de comparecencia, a fin de acreditar que
a las victimas u ofendidos del delito, se les esta garantizando una pronta, completa
y sobre todo imparcial, procuracion y administracion de justicia.
TERCERA. En razén de lo anterior, se realice una reordenacion en la base de datos
de la Procuraduria General de la Republica, asi como de las Procuradurias
Generales de Justicia de los 31 estados de la Republica Mexicana y la del Distrito
Federal, con la finalidad de detectar los mandamientos judiciales y ministeriales
citados en el punto que antecede, a fin de que a la brevedad se designe personal
para que se avoque al desahogo inmediato de las érdenes de aprehension rezagadas;
asimismo, de detectarse alguna acciéon u omision imputable a los servidores
publicos responsables de las mismas, se tomen las medidas conducentes, para
sancionar esas conductas y evitar en un futuro, acciones de esa naturaleza, debiendo
notificar puntualmente a la victima del delito las acciones realizadas al respecto.
CUARTA. En virtud de la problematica derivada de la falta de coordinacion
adecuada entre las policias preventivas de los tres dmbitos de gobierno, se tomen
las medidas conducentes para que se homologuen las acciones que hagan posible la
formacion de cuerpos policiales preventivos con similar capacidad tactica-
operativa, para el analisis y desactivacion de escenarios predelictivos, el manejo e
integracion de informacion e investigacion preventiva y de conocimientos sobre las
condiciones particulares del entorno socio-delictivo en el que brindan sus servicios
y los derechos humanos.
QUINTA. El desarrollo profesional debera basarse en técnicas modernas y en la
formacion de valores civicos, el conocimiento de los ordenamientos juridicos
inherentes a su funcién, la vocacion de servicio y de comportamiento ético, con la
finalidad de que se transformen cualitativa y cuantitativamente los sistemas
operativos, el marco juridico, la capacitacion y la profesionalizacion policial, asi
como el régimen disciplinario, las prestaciones sociales, los ascensos y
promociones, el equipamiento, los sistemas de informacion, el respeto a los
derechos humanos y los mecanismos de control, de evaluacion, de medicion de
resultados y de mejora continua para elevar la calidad del servicio de seguridad
publica.
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SEXTA. Debido a que la prevencion del fendomeno delictivo es sin duda una tarea
compartida entre los tres ambitos de gobierno, se recomienda que con un espiritu de
colaboracion institucional coordinada, y de corresponsabilidad, respetando el
ambito de las atribuciones que a cada uno compete, se ofrezca una respuesta
integral a las demandas de la comunidad en esta materia, y se permita o amplie la
participacion de la sociedad civil.

SEPTIMA. Como es primordial avanzar sustancialmente en la integracion del
Registro Nacional de Policias y el Sistema Nacional de Huellas Dactilares
Delincuencial, a efecto de contar con informacion oportuna que permita la expedita
identificaciéon de los elementos policiales y de los internos de los centros
penitenciarios, por ello, se recomienda que a la brevedad posible se concluya la
consolidacion y aplicacion de los datos de dicho Registro, a fin de que el Sistema
Nacional de Informacion sea confiable y permita enfrentar de manera integral,
coordinada y exitosa la inseguridad publica.

OCTAVA. La experiencia refleja que la problematica de mayor impacto para el
esquema de prevencion, procuracion e imparticion de justicia, se refleja en los altos
niveles de impunidad, con los que se anula la capacidad disuasiva y reactiva de las
policias preventivas, y para evitarlo debe fomentarse la participacion de la victima
del delito, por lo cual se recomienda que se impulse la cultura de apoyo y respeto a
la condicion de la victima del delito, que permita a ésta ejercer sus derechos y
obtener de parte de los servidores puiblicos los apoyos necesarios.

NOVENA. Consolidar el Sistema Nacional de Seguridad Publica, incorporando
iniciativas desde el seno del Consejo Nacional de Seguridad Publica, donde las
dependencias del Ejecutivo Federal responsables de las areas de Desarrollo Social y
Humano y de Crecimiento con Calidad, conjuguen esfuerzos con los estados y
municipios de la Federacion, a fin de que contribuyan a corto plazo con la
estructura de una politica criminal coherente, que permita combatir no solamente
las causas que propician la criminalidad, sino también sus efectos, promoviendo
para ello programas conjuntos entre las instituciones publicas, privadas y la
sociedad, con la finalidad de que les permitan desactivar los escenarios
predelictivos, atacando sus factores estructurales.

DECIMA. A fin de transparentar el desempefio institucional, se promueva la
participacion ciudadana, bajo esquemas de representacion que aseguren la presencia
de personas comprometidas con el tema de la seguridad publica, asi como
relacionadas con los lugares en los que se pretenden ejecutar los planes y programas
de accion, se hagan publicos los resultados y se disefien las estrategias de trabajo
sobre la base de las condiciones geodelictivas.

UNDECIMA. Con el propésito de lograr la eficiencia en la instituciéon del
Ministerio Publico, bajo un nuevo modelo de procuracion de justicia nacional, de
elevada eficacia juridica y el uso pertinente de la investigacion cientifica aplicables
en contra de las formas tradicionales y mas recientes de las actividades ilicitas, se
recomienda, promover el cumplimiento de los compromisos adquiridos dentro del
marco de la Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia, en cuanto al
intercambio de informacion, para el disefio y ejecucion de operativos conjuntos, que
les permitan a su vez reducir el tiempo de integracion de las averiguaciones previas,
incorporando nuevas tecnologias informaticas y personal especializado del mismo,
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asi como erradicar la practica ilegal de iniciar las denominadas “actas
circunstanciadas”, con el fin de esclarecer puntualmente los hechos probablemente
delictivos que les son denunciados; asi mismo, se debe reducir el rezago en la
integracion de las averiguaciones previas, y solucionar con ello uno de los reclamos
sociales, el de contar con un sistema de procuracion de justicia digno de confianza.
DUODECIMA. Para alcanzar los objetivos anteriores, también dentro del marco de
la Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia, se planeen, determinen y
supervisen adecuadamente, los proyectos y programas de profesionalizacion y
capacitacion especializada del personal sustantivo de la Procuraduria General de la
Republica y las procuradurias de las entidades federativas, a fin de obtener unidad
en los criterios, asi como criterios uniformes de actuacion con los que se garantice
la vigilancia y el respeto del Estado de derecho; y ademas, coordinar la informacion
entre las procuradurias del pais y sus similares a nivel internacional, para la
localizacion de fugitivos y satisfacer solicitudes de extradicion; mismo, debera
obtenerse asistencia juridica internacional, con el compromiso de realizar la
investigacion, tramite y desahogo de las peticiones sefialadas, dando cumplimiento
a los requisitos legales aplicables y los tratados internacionales de los que México
€s parte.
DECIMATERCERA. Disefiar y ejecutar un programa de intercambio de
informacion entre los tres niveles de gobierno, que les permita dar un seguimiento
oportuno hasta lograr el cumplimiento de los mandamientos judiciales y
ministeriales, para lo cual se debe realizar una reestructuracion orgéanica, funcional
y de operacion de las instituciones, asi como establecer un proceso de reingenieria
financiera orientada a fortalecer las actividades sustantivas y a mejorar la eficiencia
en el manejo de los recursos.
DECIMACUARTA. Se adopten las medidas juridicas necesarias, por parte de los
tres 6rganos de gobierno, tendentes a garantizar el cumplimiento efectivo y puntual
de las recomendaciones emitidas por esta Comisiéon Nacional, asi como por las
Comisiones Estatales de Derechos Humanos, a fin de resarcir el pleno goce de los
derechos fundamentales que les resulten afectados a las personas por las acciones u
omisiones en que incurran o hayan incurrido, servidores publicos federales,
estatales o municipales en el ejercicio de sus funciones.
DECIMAQUINTA. Es preciso desarrollar los derechos que constitucionalmente se
encuentran reconocidos a favor de las victimas del delito, a fin de hacerlos efectivos
a través de redes de atencion integral de facil acceso, que permitan inicialmente
conocer el alcance de sus derechos y lograr su cumplimiento; es necesario, como en
el caso de los inculpados, que cuenten con una verdadera representacion legal
gratuita y profesional que defienda los derechos que les reconoce la Constitucion,
asi como, tomar las medidas de la seguridad idoneas para evitar que se revelen los
datos personales y eliminar los riesgos de sufrir amenazas por parte de los
delincuentes.
DECIMASEXTA. Con el proposito de lograr una accion eficiente en la prevencion
del delito y en la reaccion ante su surgimiento, es indispensable instrumentar redes
de comunicacion, a partir de un solo nimero telefonico de emergencia en el ambito
nacional que permita la respuesta inmediata y coordinada por parte de las
autoridades”. Véase www.cndh.org.mx, 3 pp.
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Dicho Informe Especial es a lo mas una cafiaspirina que
persigue curar un cancer generalizado. ;Es éste un Informe digno de
un ombudsman cuya oficina cuenta con mas de mil servidores
publicos?, y presentado diez afios después de la marcha social de
1997 para solicitar resultados en el problema de la inseguridad
publica.

(Es que la CNDH no siente que tiene cuando menos un
granito de responsabilidad de la situacién de inseguridad en la cual
México se encuentra horriblemente sumergido?, cuando su finalidad
es la defensa y proteccion de los derechos humanos.

(Qué ha hecho con efectividad en estos once afios? Solicitar
mas y mas presupuesto, gastarlo superfluamente, no en las funciones
sustantivas, e intentar crearse buena imagen derrochando recursos en
medios de comunicacion.

En esta situacion tiene también responsabilidad la Comision
de Derechos Humanos del Senado de la Republica, que no le ha
solicitado a la Comision Nacional explicacion alguna. Al contrario,

Ahora bien, se pueden contrastar estas Propuestas con algunas de las medidas y
acciones que el autor de este articulo tomd al respecto cuando tuvo la
responsabilidad de actuar como autoridad, véase CARPIZO, JORGE, Un aiio en la
procuracion de justicia: 1993, México, Editorial Porraa y PGR, 1994, pp. 27-102,
105-123, 129-130, 135-162, 173-174 y 181-199.

Como académico no he abandonado este tema. Entre otros estudios destaco:
“Reformas constitucionales al Ministerio Publico y la creacion de un sistema
nacional de seguridad publica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Tomo
XXVIIL. No. 82. México, UNAM, 1995; pp. 371-383. “Derechos Humanos y
procuracion de justicia”, Nexos, México, Num. 251, noviembre de 1998, 13-15 pp.
___y JULIAN ANDRADE, dsesinato de un cardenal. Ganancia de pescadores,
México, Nuevo Siglo. Aguilar, 2002; pp. 515-538. Propuestas sobre el ministerio
publico y la funcion de investigacion de la Suprema Corte, México, Editorial
Porrtia e Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2005; pp. 1-49.
“La reforma del Estado en 2007 y 2008”, Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008, nim. 19, 19-48 pp. “La moral publica en México”, Voz y voto,
México, 2008, nim. 181, pp. 38-45.

Estos esfuerzos académicos, por contribuir a superar el grave problema de la
inseguridad publica, fueron realizados por una persona que ademas esta dedicada a
estudiar otros temas. El lector interesado podrd, entonces, comparar estos ensayos
con las propuestas de la CNDH sobre la misma cuestion, organismo que también se
ocupa de otras responsabilidades, pero que cuenta con méas de mil servidores
publicos. Ademas, el lector interesado podra contrastar la fecha de las Propuestas
de la CNDH con las de los ensayos escritos por el autor de este articulo.
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varios de los miembros de esa comision de la anterior legislatura, al
quedarse sin trabajo, recogieron los frutos de su connivencia;
cuando menos uno, el mas importante, se convirtié en funcionario
de la CNDH, con una remuneracion envidiable. Por eso estamos
como estamos.

Dicho organismo, el 24 de agosto de 2008, tres dias después
de la firma del “Acuerdo Nacional por la Seguridad, la Legalidad y
la Justicia”, manifestd6 publicamente que “Préoximamente, como
parte de sus funciones, la CNDH emitird el Segundo Informe
Especial sobre Seguridad Publica, para lo cual ha decidido realizar
un Segundo Censo de Delitos No Denunciados, como instrumento
de informacion valioso para los fines compartidos del abatimiento
de la impunidad y el apoyo a las victimas””. De nueva cuenta,
como en el caso de Ciudad Juarez, se actia o se promete actuar
después de la presion publica. jEs asi como debe actuar un
ombudsman?

Por ello, la CNDH debe, como todo organismo publico,

proporcionar la documentacion publica que se le solicita con base en
el articulo 60. constitucional.
B. El 21 de agosto de 2008, ante el gran problema de la inseguridad
publica, se firmé el mencionado “Acuerdo Nacional por la
Seguridad, la Legalidad y la Justicia”, suscrito por autoridades
federales y locales, personalidades sociales y victimas de delitos. El
presidente de la CNDH firm6 también los 75 compromisos que
comprenden dicho Acuerdo.

El 3 de septiembre del propio afio se publicd en diversos
medios de comunicacion el desplegado firmado por 29 organismos
publicos de proteccion y defensa de los derechos humanos,
manifestando que evaluarian el avance de los 75 compromisos del
mencionado Acuerdo.

Dicho desplegado y declaracion revisten un interés especial.
Mucho nos dice sobre el ombudsman mexicano. A ese documento le
encuentro aspectos positivos:

a) Es la primera presencia realmente importante del sistema
nacional no-jurisdiccional de defensa y proteccion de los
derechos humanos sobre la inseguridad publica, a partir de

35 Comision Nacional de los Derechos Humanos, comunicado de prensa
CGCP/131/08, del 24 de agosto de 2008. Disponible en www.cndh.org.mx
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b)

d)

la gran marcha social de 1997.

En el primer parrafo expresan que actuaran “en ejercicio del
mandato constitucional mas amplio posible”. Reconocen
una interpretacion extensiva de sus facultades, lo cual, hasta
donde conozco, no habia acontecido en esos once afios.
Ademas citan un instrumento internacional.

Expresamente aceptan que la seguridad publica es un
derecho fundamental.

Informan a la opiniéon publica su intencion de tomar una
seriec de medidas que contribuyan a superar este grave
problema. Esa intencion es mas que bienvenida.

Como se dice, mas vale tarde que nunca. El liderazgo de

esas acciones lo toma la CNDH, como debe ser, por constituir el
organismo que cuenta con mayores recursos humanos y financieros,
y por ser la Comision un organismo con presencia nacional, como su
propio nombre lo indica, ademds de haber sido hasta ahora omisa
respecto a esta responsabilidad.

C. No obstante, también existen aspectos preocupantes:

a)

b)

Se manifiesta que es un “Acuerdo de Unidad”, y el
presidente de la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal manifestd que no fue invitado a la reunion,
quizé por razones ideoldgicas, ni a suscribir el Acuerdo, y
se cre6 una polémica publica al respecto entre los
presidentes de esas dos Comisiones®®. Asimismo, en el
desplegado no aparecieron las firmas de otros dos
presidentes de esos organismos. Entonces, ;de qué unidad
se esta hablando?

El seguimiento y evaluacion de esos 75 compromisos le
corresponde a las organizaciones sociales que han venido
luchando por la seguridad publica. Empero, ;la CNDH dice
que también va a realizar esa labor?

(Qué va a pasar si la evaluacion de los ombudsmen,
especificamente de la CNDH, es diversa a la de las
organizaciones sociales? Por ejemplo, si estas ultimas
perciben proclividad de la CNDH hacia las autoridades o,
por el contrario, resulta mas papista que el papa por

36 Periodico El Centro de los dias 4 de septiembre de 2008, p. 4, y 5 de septiembre
de 2008, p. 9.
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remordimiento o para lavar omisiones pasadas.

Las organizaciones sociales invitaron y desean que el
seguimiento y la evaluacion los realicen instituciones
académicas®’. Cuando menos hasta ahora no se ha invitado
a la CNDH a pesar de su desplegado. Todo indica que no
goza de la total confianza de las organizaciones sociales.

El presidente de la CNDH firmo6 el Acuerdo Nacional. El es
un funcionario publico que goza de autonomia funcional,
pero que es responsable ante la sociedad. Los reclamos
sociales son también para ¢él, quien debe cumplir los
compromisos a los que se compromete en el Acuerdo
Nacional y en su desplegado. En consecuencia, la CNDH,
en este punto especifico, debe ser evaluada, no evaluadora.
Parece que la finalidad es: para no ser evaluada me
autoproclamo evaluadora.

La CNDH se quiere convertir en juez y parte. Conoce todas
las omisiones en que ha incurrido respecto a este grave
problema. Se declara evaluadora para no rendir cuentas y
evadir sus responsabilidades. Pocas situaciones dafian mas a
un ombudsman que el oportunismo politico.

Resulta surrealista que el presidente de la CNDH ponga
fecha para que los funcionarios que no cumplan los
mencionados compromisos presenten su renuncia y €l no se
incluya, cuando ¢l es también un funcionario que ha estado
en esa responsabilidad ya casi nueve afios, y ha sido omiso,
por la razéon que sea, en proteger y defender realmente el
derecho humano de la seguridad publica. El es parte del
grave problema que vivimos. Al respecto, tiene una enorme
responsabilidad por omision. Ojala ahora contribuya a su
solucion.

Considero que para la fecha que sefialo, las ONG’S deben

presentar una evaluacion de las acciones de la CNDH, a las que se
comprometid en su desplegado. La sociedad puede, y debe, pedirle
cuentas y responsabilidades a un ombudsman. Ningun organismo
publico debe estar exento de la rendicién de cuentas®®.

37 Periodico EI Universal, 5 de septiembre de 2008, p. A15.

¥ El tema de la rendicion de cuentas y de los controles a que el ombudsman debe
estar sujeto como cualquier otro organismo publico desborda las finalidades de este
ensayo. No obstante, es un asunto crucial. Al respecto se pueden conocer las
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Rechazo tajantemente la nueva filosofia u ocurrencia del
ombudsman nacional: me convierto en evaluador para no ser
evaluado.

D. La CNDH tiene una responsabilidad juridica, moral e historica,
que no puede eludir. Reitero, ineludiblemente habra de ser evaluada
por la sociedad, a través de las ONG’S de derechos humanos.

IX. UNA REFLEXION FINAL Y ALGUNAS SUGERENCIAS

A. A las ONG’S de derechos humanos las contemplo un
poco pasivas. Ante las dificultades por las que estd transitando el
sistema nacional no-jurisdiccional de los derechos humanos, no han
podido, aunque algunas lo han intentado, crear conciencia en la
sociedad, que tiene el derecho de recibir los beneficios que deben
derivarse de la institucion del ombudsman criollo, de los problemas
actuales que afligen a ese sistema no-jurisdiccional.

Desde luego, existen algunas ONG’S muy activas y que
realizan espléndidamente sus labores y cumplen con sus finalidades.
No puedo dejar de expresar que tengo dudas de que actualmente
constituyan la mayoria.

Anhelo verlas de nueva cuenta como las conoci hace
muchos afos, con fortaleza singular, con mistica inagotable, en pie
de lucha. El momento de México las necesita. Hay que apoyar y
colaborar con el ombudsman en sus labores, pero cuando sea
necesario hay que criticar positivamente. Asimismo, denunciar
cualquier probable desviacion en las funciones, irresponsabilidad o
corrupcion.

Las ONG’S tienen un papel muy importante que
desempefiar y lo deben seguir cumpliendo sin desmayo alguno.

B. Soy optimista. El sistema nacional no-jurisdiccional de defensa
de los derechos humanos puede y debe superar los problemas
actuales que lo debilitan e impiden que cumpla sus funciones con

criticas que Human Rights Watch realiz6 a la CNDH, HUMAN RIGHTS WATCH,
La Comision Nacional..., documento citado, nota 17, pp. 119, 120 y 126-128, y las
respuestas de la CNDH a las mismas, COMISION NACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS, Precisiones al documento denominado..., documento
citado, nota 12, pp. 8, 9, 28,29y 36.
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plenitud. Reitero, existen Comisiones que estan trabajando bien o
muy bien.

Dicho sistema nacional se puede fortalecer con las

siguientes medidas o actitudes:

a)

b)

¢)

d)

g)

Transparencia en su funcionamiento. Debe ser un ejemplo
de respeto al articulo 60. constitucional en relacién con el
derecho de acceso a la informacion publica.

Vigorizar el desempefio de sus funciones primordiales, entre
las que destaca la expediciéon de recomendaciones y el
seguimiento de su cumplimiento.

Realizacion total de las atribuciones de los Consejos
Consultivos. Si es necesaria alguna reforma legal al
respecto, que se efectue.

Cuidado especial al momento de la designacion de los
ombudsmen. Deben tener experiencia, estar comprometidos
y creer en la causa de los derechos humanos. No es un cargo
burocratico mas. A los ombudsmen deben adornarles las
virtudes de capacidad, valentia, honradez, congruencia y
lealtad infinita a la causa de los derechos humanos.

Creacion real, no ficticia, del servicio civil de carrera,
especialmente de los visitadores adjuntos, quienes deben
gozar de autonomia técnica y a quienes hay que
garantizarles el nombramiento por concurso abierto de
oposicion, estabilidad, ascensos por concursos de mérito,
remuneracion, adscripcion y sistema de responsabilidades.
Las recomendaciones son deducciones l6gico-juridicas de
las pruebas que obran en el expediente. El visitador adjunto
no puede recibir instrucciones contrarias a las pruebas. De
aqui la importancia de su autonomia técnica.

Austeridad en el manejo de los recursos financieros. La
autonomia del ombudsman no implica irresponsabilidad.
Deben realizarse auditorias de fondo por los drganos de
fiscalizacion. Quien nada debe nada teme. En este aspecto,
las oficinas del ombudsman deben ser, y asi tiene que ser,
casas de cristal. Recuérdese que su autoridad es tinicamente
moral y si ésta se deteriora, resulta imposible que pueda
cumplir con su funcion.

Las comisiones respectivas de los Congresos tienen que
respetar la autonomia e independencia de los ombudsmen.
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Apoyarlos frente a sus enemigos institucionales vy
tradicionales, pero no descuidarlos, sino pedirles
informacion, preguntarles e interpelarlos cuantas veces sea
necesario. La reforma reciente al articulo 93 constitucional

establece las bases de esta atribucion. Los pesos y

contrapesos, la labor de control, de informacion vy

transparencia son indispensables en cualquier sistema
democratico, incluido los ombudsmen.

h) Las ONG’S deben reactivarse en su labor civil en beneficio
de la causa de los derechos humanos. Jamas recibir apoyos
economicos de los ombudsmen. Respeto mutuo amplio.
Cada uno cumple con funciones diversas que confluyen en
la misma causa y objetivo: una mejor defensa y proteccion
de los derechos humanos.

Es posible llevar a cabo las sugerencias que expongo. Solo
se necesita voluntad politica y mas voluntad politica, aunada a gran
amor y entrega a la causa de los derechos humanos. Creer y
dedicarse a ella con plenitud, con abnegacion, sin titubeo alguno.

Ciudad Universitaria, D. F., a septiembre de 2008
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. INTERNACIONALIZACION
I1I. UNIVERSALIZACION. IV. CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION

En términos generales, la palabra universalidad implica que
pertenece o se extiende a todo el mundo, a todos los paises, y todos
los tiempos. Sin embargo al entrar en el tema de la universalidad de
los derechos humanos, nos encontramos con diversas situaciones en
las cuales, este concepto universal no lo es en toda su extension.

Siguiendo la definicion proporcionada por Garcia Ramirez,
estos derechos, tienen un sentido esencial, radical, que proviene de
una honda justificacion en el dato mismo de “humanidad”, una
condicion que es al mismo tiempo una razon para construir sobre
este cimiento, todo el edificio del derecho, la sociedad y el Estado

Estos derechos, por si mismos deben ser respetados para
todos los seres humanos, la proteccion de la vida, el respeto de la
integridad de la persona, son derechos indudablemente esenciales
dentro del contexto de un Estado Social y Democratico de Derecho.

Ahora bien, la situacion debe ser la misma cuando nos
referimos a cualquier otra forma de gobierno, sin embargo, para la
dirigencia de algunos Estados, este respeto no es tan crucial.

Por otra parte, debemos de tomar en cuenta las diferencias

* Doctora en Derecho Constitucional por la Universidad Complutense de Madrid,
con especialidad en Derechos Humanos por el Instituto de Derechos Humanos de
esa misma Universidad. Maestra de tiempo completo en el Instituto Tecnoldgico y
de Estudios Superiores de Monterrey, Campus Chihuahua. Actualmente funge
como Directora del Centro de Investigacion Juridica del ITESM, Campus
Chihuahua.
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econdmicas, pero sobre todo culturales que encontramos, ahora si,
dentro esta universalidad de Estados. En este sentido, y tomando
como base el segundo parrafo escrito, trataremos de analizar la
situacion de la universalidad de los derechos humanos tratando de
entender la perspectiva, sobre todo, de los paises africanos e
islamicos. Con lo anterior, no se puede dejar de lado que la idea de
la universalizacion surgio, en Europa en los siglos XVIII y XIX.

II. INTERNACIONALIZACION

Para iniciar esta exposicion, se hace necesario que
retrocedamos un poco al inicio de la etapa de los derechos humanos,
conocida como internacionalizacién. Esta nace, tras la Segunda
Guerra Mundial, como una necesidad de que los derechos humanos
fueran reconocidos en todos los Estados del mundo, para que
situaciones como las que acababan de ocurrir, no se repitieran.

En principio, entre las causas generales que justifican esta
internacionalizacion encontramos la influencia de la realidad social,
abierta cada vez mdas y superando las fronteras nacionales en el
ambito econdmico, cultural, educativo, de las comunicaciones, etc. ;'
pero sobre todo la importancia que adquiere el hombre como tal,
frente a los Estados, en cuanto a derechos humanos se refiere.

La internacionalizacién no implica una pretension de
atribuirlos al hombre en todas partes y en cualquier tiempo, sino la
accion de declararlos y protegerlos en la esfera del derecho
internacional mediante pactos, tratados o convenciones. Bidart
Campos opina que la internacionalizacion, ofrece una concepcion
comun, en lugar de universal, en el sentido de que esta etapa aporta
desde la jurisdiccidn internacional un nuevo instrumento de refuerzo
a los derechos humanos, que sin dejar de ser derechos del hombre en
cada Estado de pertenencia, merecen estimativa valiosa, normas y
amparo en y por el derecho internacional >

' El autor continta la idea exponiendo a su parecer, las causas inmediatas de esta
etapa de los derechos fundamentales y como una de ellas menciona “la existencia
de adversarios de los derechos fundamentales se sitian en mas de un Estado, por
ejemplo las multinacionales, en relacion con los derechos de los trabajadores o de
los consumidores, y en otro ambito, las redes de narcotraficantes o los grupos
terroristas.” PECES-BARBA, MARTINEZ, GREGORIO, Lecciones de Derechos
Fundamentales, Dikinson, Madrid, 2004, p. 117.

2 BIDART CAMPOS, GERMAN, Teoria General de los Derechos Humanos,
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Ahora bien, una dimensién importante, que podemos
destacar a partir de la internacionalizaciéon es el proceso de
humanizacion y socializacion, o bien de “moralizacion”,’ que han
llevado a que se impulse en el Derecho Internacional la funcion del
desarrollo integral de individuos y pueblos.

Por otra parte, compartimos con Peces-Barba®, que la
principal finalidad de esta etapa de los derechos humanos es la lucha
por la paz y el rechazo, sin atenuantes, de todas las guerras.

Como ejemplos de esta internacionalizacién de derechos
humanos, encontramos los primeros textos, con caracter de
“universales”, como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, emitida por Naciones Unidas, asi como también
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en el
afio de 1966.

Desde el inicio, con la Declaracién Universal, se dejé clara
la necesidad, precisamente de una “concepcion comun” de los
derechos humanos, con el principal objetivo de fijar un ideal
también comun para todos los pueblos y Estados.

Asimismo, se aunaron esfuerzos regionales para hacer
extensivo este programa de “internacionalizar” los derechos
humanos. Como ejemplos de documentos regionales tenemos el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y la Convencion
Americana de Derechos Humanos de 1969. Mas recientemente,
podemos encontrar la Carta Africana de Derechos Humanos de 1981
y la Declaracidon de Derechos Humanos del Islam de 1990.

En la mayoria de estos textos, se pone de relieve la idea de
la dignidad de la persona, de este modo, la Declaracion Universal,
en su preambulo reafirma la dignidad humana y la igualdad y
también en su articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razéon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros.”

De la misma forma, los Pactos internacionales en sus
respectivos preambulos, en el parrafo de inicio, cuando mencionan

Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 39.
3 PECES-BARBA, MARTINEZ, GREGORIO, Op. Cit.,, p. 119.
4 Idem.
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que “tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a
todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables”.

Ahora bien, estos documentos han sido ratificados por
muchos Estados, sin embargo, el hecho de que se ratifiquen, no
implica que necesariamente, respeten las disposiciones del mismo.
Por su parte, el que un Estado no ratifique un tratado, no constituye
que necesariamente esta violentando los derechos humanos. Lo
unico que si es cierto, es que al ser parte de un tratado internacional
de derechos se evidencia la intencion de un Estado de regirse por las
disposiciones de ese instrumento.’

III. UNIVERSALIDAD

El problema se presenta, cuando surge la pregunta planteada
por Diez-Picazo:“;hasta qué punto los derechos humanos que han
surgido historicamente dentro de la cultura juridico-politica
occidental pueden ser exigibles respecto de sociedades ajenas a
dicha tradicion cultural? ;Cabe afirmar que los derechos humanos
varian cuando se hace referencia, por ejemplo, al mundo islamico o
al Africa subsahariana? °

La primera cuestion, se puede responder, en esta parte de la
exposicién, de modo superficial con una negativa. La segunda
interrogante parece resolverse al leer la Carta Africana de Derechos
Humanos, pero sobre todo la Declaracion de Derechos Humanos del
Islam. Empezando con el primer articulo de esta declaracion, es
cuando nos preguntamos realmente sobre la concepcion de la
universalidad de los derechos humanos:

“ a) La humanidad entera forma una sola familia unida por
su adoracion a Allah y su descendencia comin de Adan. Todos los

> En este sentido, Cristina Cerna explica que para el afio 1995, 76 Estados eran
parte de la Convencion sobre Tortura de las Naciones Unidas, pero Amnistia
Internacional habia acusado a mas de 110 Estados de practicar la tortura, de los
cuales, algunos eran parte de la Convencion citada. CERNA, CRISTINA, “La
universalidad de los derechos humanos y la diversidad cultural: la realizacion de los
derechos humanos en diferentes contextos socio-culturales” en Estudios Basicos de
Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
1995, pp. 388-389.

6 DIEZ-PICAZO, LUIS MARiA, Sistema de Derechos Fundamentales, 2° ed.,
Civitas, Madrid, 2005, p. 35.
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seres humanos son iguales en el principio de la dignidad humana, asi
como en el de las obligaciones [para con Allah] y las
responsabilidades sin distincion de raza, color, lengua, sexo,
creencia religiosa, filiacion politica, nivel social o cualquier otra
consideracion. Solo la verdadera religion garantiza el desarrollo de
esa dignidad por medio de la integridad humana.
b) Todas las criaturas son siervos de Allah. El mas caro a sus ojos es
aquel que mas provechoso es para Sus hijos, y ninguno tiene
supremacia sobre otro sino en la piedad mostrada hacia Allah y en
las buenas obras.”

En este sentido, baste un ejemplo para entender cémo
conciben el derecho de la libertad de expresion en las diferentes
declaraciones regionales. En primer término, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 13:

“l1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el
inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o

b. la proteccién de la seguridad nacional,
el orden publico o la salud o la moral
publicas.

3. No se puede restringir el derecho de
expresion por vias o medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periodicos, de
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frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusién de
informacion o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser
sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de
lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda
propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal
similar contra cualquier persona o grupo
de personas, por ningun motivo, inclusive
los de raza, color, religion, idioma u
origen nacional.”

El Convenio Europeo de los Derechos Humanos reza lo
siguiente en su articulo décimo:

“l. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o
de comunicar informaciones o ideas, sin que
pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television, a un régimen
de autorizacion previa.
2. El ejercicio de estas libertades, que
entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0  sanciones
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previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la saludo de la moral, Ila
proteccion de la reputacion o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones  confidenciales o  para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial.”

La Carta Africana de Derechos Humanos expone en su
articulo 9 que:

“l. Todo individuo tendra derecho a recibir
informacion. 2. Todo individuo tendra
derecho a expresar y difundir sus opiniones,
siempre que respete la ley.”
El articulo vigésimo segundo de la Declaracion de
derechos humanos del Islam dice lo siguiente:

“a) Todo ser humano tiene derecho a la
libertad de expresion, siempre y cuando no
contradiga los principios de la Sharia.
b) Todo ser humano tiene derecho a
prescribir el bien, y a imponer lo correcto y
prohibir lo censurable, tal y como dispone la
Sharia Islamica.
c¢) La informacion es una necesidad vital de
la sociedad. Se prohibe hacer un uso
tendencioso de ella o manipularla, o que ésta
se oponga a los valores sagrados [del Islam]
o a la dignidad de los Profetas. Tampoco
podra practicarse nada cuyo objeto sea la
trasgresion de los valores, la disolucion de las
costumbres, la corrupciéon, el mal o la
convulsion de la fe.
d) No estd permitido incitar al odio
nacionalista o sectario, o cualquier otra cosa
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que conduzca a la discriminacién racial en
cualquiera de sus formas.”

Abhora bien, el articulo 19 de la Declaracion Universal de los
derechos humanos como principio rector de los demas textos,
estipula:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinidén y de expresion; este derecho
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.”

Observamos en este ejemplo una perspectiva totalmente
diferente entre las declaraciones americana, europea, incluso
africana; con la declaracion islamica.

De hecho, la universalidad de los derechos humanos entra
en crisis cuando se enfrenta a una realidad imperiosa, que pone
frente a frente a quienes pueden satisfacer sus mayores necesidades -
y otras de menor envergadura-, y a quienes se encuentran de facto,
impedidos para hacerlo. Nos preguntamos al igual que Garcia
Ramirez: ;Cual es paraddjicamente la geografia del universalismo?’

En este sentido, ;como abordar una situacion de
universalidad, cuando los Estados no comparten la misma cultura,
los mismos ideales ni la misma historia?

Diez-Picazo® enfoca esta situacién dentro del relativismo
moral, que es aquella corriente de pensamiento segun la cual lo que
es bueno y justo depende de las pautas sociales imperantes en cada
sociedad, y frente a esto, jcon qué derecho podremos nosotros
juzgar una sociedad que tiene pautas sociales y morales distintas a
las nuestras?

Bidart Campos, evoca la definicion de universalidad
comentando que “universales quiere significar que le son debidos al
hombre —a cada uno y a todos- en todas partes —o sea, en todos los

" GARCIA RAMIREZ, SERGIO, Op. Cit., p. 32
$ DIEZ-PICAZO, LUIS MARIA, Op. Cit., p. 35
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Estados-,” y hace hincapié “pero conforme a la situacion historica,
temporal y espacial que rodea a la convivencia de esos hombres en
ese Estado.” En este sentido, afirma que la universalidad se
entronca, ademas con la igualdad de todos los hombres en cualquier
tiempo y lugar, pero salvada idéntica conexion del valor con las
circunstancias historicas.

En este sentido, Peces-Barba'’ hace una reflexién sobre
estos tres aspectos mencionados en el parrafo que antecede. El
primer aspecto es el de la titularidad, llamado por este autor como
“plano racional” se refiere a “todos” los seres humanos. El segundo
plano es el temporal, puesto que la universalidad supone que los
derechos tienen un caracter racional y abstracto al margen de
tiempo, y validos para cualquier momento de la historia. Por ltimo
menciona el plano espacial, donde universalidad se nos presenta
como la extension de la cultura de los derechos fundamentales a
todas las sociedades politicas sin excepcion.

Ahora bien, dentro de este concepto, se pretende que los
derechos sean aplicados de manera exacta sin importar las
tradiciones, cultura, e historia; pero sobre todo las creencias.

Es por esto que los planos expuestos, han suscitado ciertas
criticas. En primera instancia, el plano racional, se ve rebatido por el
positivismo, en el sentido de que no puede confundirse moral con
derecho, esto en el sentido de que los derechos no lo son plenamente
hasta incorporarse  al Derecho Positivo, ‘“anteriormente son
pretensiones morales y no Derecho”'". Se entiende en ese punto que
si un Estado no reconoce internamente estos derechos, no tiene la
obligacion de cumplirlos, solamente porque la moralidad lo exige;
para un debido cumplimiento es necesario que estén estructurados
dentro de su ordenamiento interno.

En opiniébn en contrario, podemos también tomar la
definicion que de universalidad nos proporciona Luigi Ferrajoli,

° Continta comentando el autor que “La exigencia de valor no traza limites
sectoriales, ni en cuanto a espacios territoriales, ni en cuanto a ambitos humanos;
pero se acomoda a los ambientes historicos que se circunscriben geografica y
poblacionalmente. E1 modo de realizacion de los derechos exigido por el valores,
por propia naturaleza y vocacion de encarnadura histérica del mismo valor,
variable y dependiente de las situaciones sociopolitico-juridicas.” BIDART
CAMPOS, GERMAN, Op. Cit., p.37
' PECES-BARBA, MARTINEZ, GREGORIO, Op. Cit., pp. 191-192
"bidem. pp. 199.
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cuando expresa que los derechos fundamentales son de todas las
personas y no sélo de los ciudadanos en el plano del derecho
positivo. Este universalismo como “derechos susceptibles de ser
adscritos al hombre en cuanto hombre”, no es, por tanto, una
“utopia”, sino el derecho vigente, “aunque sea desconocido por las
actuales teorias de la ciudadania y clamorosamente violado por
nuestras legislaciones en materia de extranjeros y de inmigrantes”'?

Siguiendo a Peces-Barba, probablemente la mayor dificultad
que tengamos para fundamentar hoy la wuniversalidad, sea
precisamente la necesidad de la positivacion de los derechos, para
completar su validez y su eficacia en la tradicion que arranca del
propio iusnaturalismo racionalista. Universalidad y positivacion, que
supone diferencias de contenido y de destinatarios de los derechos
en cada sistema juridico estatal, no son términos faciles de integrar.
“La soberania estatal se ha considerado contradictoria con la idea de
universalidad de los derechos.”"

Por nuestra parte, consideramos que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos surge por la necesidad de
hacer respetar los derechos fundamentales, el ordenamiento interno
funciona ciertamente apegado al positivismo, no obstante, los
derechos humanos, al ser inherentes a la persona, estan en un plano
distinto, no pueden adherirse de manera irrestricta a esta concepcion,
puesto que va mas alla, se mueve en el ambito real, no en el plano
normativo-positivo, sino en la dignidad de cada ser humano.

En segunda instancia, el segundo plano de la atemporalidad,
es refutado por el “historicismo moderado que sefiala que la razén
esta siempre situada en la historia y que el factor histérico es
decisivo en los derechos fundamentales, que son un concepto
historico propio del mundo moderno, impensable desde categorias
premodernas”'*; incluso podemos ejemplificar esto de la siguiente
manera: no es la misma libertad de expresion la que teniamos a
mediados del siglo XX, a la que tenemos actualmente; con los
avances cientificos y tecnologicos, que mueven hoy en dia montafas
de informacion a través de medios impensados en esos tiempos. Por
tanto, la forma en la cual se concibe la regulacion de este derecho es

12 FERRAJOLL, LUIGL, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, 2 ed.,
Trotta, Madrid, 2005, pp. 335-336.
'3 PECES-BARBA, MARTINEZ, GREGORIO, Op. Cit., p. 196
' Ibidem. p. 200
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distinto al momento en el cual se pensdé en las primeras
declaraciones de derechos a nivel internacional. Si bien es cierto, los
derechos humanos se dan en bajo un momento histérico, también lo
es que a partir de ese momento se otorga el maximo del derecho
posible, por lo cual, cuando la ciencia y la tecnologia avanzan, la
amplitud del derecho también avanza, y de la misma forma avanzara
la reglamentacion posterior.

Por ultimo, el plano espacial se ve objetado por una critica
realista, en cuanto se ve condicionado por el analfabetismo, la
escasez, la pobreza, el hambre, y compartimos con Peces-Barba
cuando menciona también la “inexistencia real de sistemas politicos
democraticos, unicos que asumen e impulsan la cultura de los
derechos fundamentales”" Este tiltimo aspecto es el que pone en
mayores “problemas” el concepto de universalidad.

Es aqui donde surge la discusion mas fuerte, por lo que
retomamos la pregunta de Diez-Picazo: “;hasta qué punto los
derechos humanos que han surgido historicamente dentro de la
cultura juridico-politica occidental, pueden ser exigibles respecto de
sociedades ajenas a dicha tradicién cultural?'®

El punto medular aqui, son las particularidades de cada
region. Estas son las que hacen la diferencia entre una universalidad
total y una universalidad relativizada. En este sentido, atendiendo a
lo comentado por Peces-Barba, este relativismo que rechaza la
universalidad de los derechos, con base precisamente en las
diferencias regionales, hace que muchas veces, se desemboque en
“una defensa de sociedades cerradas, de dogmatismo excluyentes y
de posiciones politicas totalitarias...”"”

Sin embargo, no podemos ignorar que esto es una realidad,
dentro de este orden de ideas, Carlos Villan'® expone el ejemplo de
Iran, el cual, en su Ley irani de Penas Islamicas de 25 abril de 1993
contempla penas como la lapidacion, amputacion y flagelacion, que
son prohibidas por el Derecho Internacional. En cuanto a las mujeres

'S PECES-BARBA, MARTINEZ, GREGORIO, Op. Cit., p. 200.
'S DIEZ-PICAZO, LUIS MARIA, Op. Cit., p. 35.
'7 Ibidem, p. 198.
' VILLAN DURAN, CARLOS, “Significado y alcance de la universalidad de los
derechos humanos en la Declaracion de Viena”, en Estudios Basicos de Derechos
Humanos II, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1995, p.
345.
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la ley establece que quienes no utilicen el shador pueden ser
multadas, azotadas o detenidas. La justificacion para estas normas es
el particularismo religioso que manejan estos pueblos islamicos.

Ahora bien, no se puede dejar de lado, como lo comenta
Christina Cerna, que a diferencia de las antiguas culturas de Africay
América Latina que fueron practicamente destruidas por los estragos
del colonialismo, las civilizaciones asidticas mantienen un vinculo
directo con las culturas y tradiciones de sus antepasados... “Sin
duda alguna es por este patrimonio cultural tan antiguo, la enorme
poblacion de la region y su prosperidad relativamente reciente, que
los gobiernos asidticos sienten la confianza de cuestionar los
derechos humanos internacionales como una imposicion ideoldgica
de Occidente”"”

Asi, el articulo 18 de la Declaracion Universal que tiene que
ver con la religion y libertad de pensamiento, es uno de los articulos
que mayor problema causa, principalmente en el ambito privado de
las personas, en él se estipula, que toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Sin embargo,
en su credo, los musulmanes no permiten el cambio de religion, por
tanto, este articulo quedaria fuera de su conformidad.

Por este motivo estos convenios internacionales se topan
con muchas reservas por parte de algunos Estados, que debido a sus
creencias religiosas o tradiciones estan renuentes a asumir
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

La situacion se vio plasmada, principalmente en la Segunda
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena,
del 14 al 25 de junio de 1993. Ciertos Estados manifestaron que

! CERNA, CHRISTINA, Op. Cit., pp. 381-382.

2 «Kuwait, por ejemplo, hizo una reserva a “todas las disposiciones de la
Convencion que son incompatibles con la ley islamica o Sharia y los reglamentos
locales vigentes”. Del mismo modo, Afganistan, Argelia, Egipto, Iran, Jordania, las
Maldivas, Marruecos, Pakistdn y Qatar invocaron la ley Sharia como un obstaculo a
la plena realizacion de lo dispuesto en la Convencion. Otros Estados como Jibuti
aceptaron adherirse a la Convencion “concienzudamente y en todo momento, salvo
que no se considerara obligado por ninguna disposicion ni articulo que sea
incompatible con su religion o sus valores tradicionales”. Y ain mas Estados, tales
como Indonesia, ratificaron la Convencién pero manifestaron que su ratificacion
“no implica la aceptacion de las obligaciones que sobrepasan los limites
constitucionales ni de la obligacion de introducir ningin derecho fuera de los que
se establecen en la Constitucion”. CERNA, CHRISTINA, Op. Cit., pp. 389
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algunos principios consagrados en la Declaracion Universal reflejan
unicamente valores occidentales.

En el primer articulo de la Declaracion y Programa que de
ahi surgio, se establece que:

“La Conferencia Mundial de Derechos
Humanos reafirma el solemne
compromiso de todos los Estados de
cumplir sus obligaciones de promover el
respeto universal, asi como la observancia
y proteccion de todos los derechos
humanos 'y de las libertades
fundamentales de todos de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas, otros
instrumentos relativos a los derechos
humanos y el derecho internacional. El
caracter universal de esos derechos y
libertades no admite dudas.

En este contexto, el fortalecimiento de la
cooperacion internacional en la esfera de
los derechos humanos es esencial para la
plena realizacion de los propdsitos de las
Naciones Unidas.

Los derechos humanos y las libertades
fundamentales son patrimonio innato de
todos los seres humanos; su promocion y
proteccion es responsabilidad primordial
de los gobiernos.”

Con este primer articulo se reafirma la universalidad de los
derechos humanos y la necesidad de que se respeten en todos los
Estados, encaminada a una aceptacion general.

Ahora bien, la Conferencia estuvo antecedida por varias
declaraciones regionales, que plasmaron sus posiciones respecto a la
universalidad de los derechos humanos, asi, en la Declaracién de
Bangkok, el 2 de abril de 1993, para los paises asiaticos;
encontramos en el punto 8 que se reconocen los derechos humanos
como universales por naturaleza, sin embargo, acotan que se debe de
tomar en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y
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regionales y los diversos patrimonios historicos, culturales y
religiosos.

En el mismo sentido la Declaracion de Tunez del 6 de
noviembre de 1992, para los paises africanos; en su apartado 5, se
reconoce el respeto y la promocion de los derechos humanos, no
obstante, mencionan que en orden a estos derechos no puede darse
un contenido unico sin tener en cuenta la tradicion y valores de
cada pueblo.

La Declaracion y Programa de Accion de Viena, con base en
lo anterior, propone el siguiente articulo quinto:

“Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe
tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en
pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso. Debe tenerse en cuenta la
importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi como de los
diversos patrimonios historicos, culturales
y religiosos, pero los Estados tiene el
deber, sean cuales fueren sus sistemas
politicos, econdémicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos
humanos y libertades fundamentales”

Se trata de cubrir las particularidades para llegar a un
equilibrio que proteja y respete los derechos inherentes a los seres
humanos, de este modo, se puede afirmar que la universalidad de los
derechos humanos no equivale a postular una absoluta uniformidad
normativa y jurisprudencial sino que, en la medida en que se respete
el nucleo comiin de valores indisponibles —la declaracion universal
probablemente sigue siendo el mejor indicador a este respecto-, son
admisibles modulaciones segun las caracteristicas y necesidades de
cada sociedad.”'

2 DIEZ-PICAZO, LUIS MARIA, Op. Cit., p. 35.
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En este sentido, surge un tipo de universalidad que algunos
han llamado “universalidad analégica® que se refiere precisamente
al respeto de las diferencias, pero que ademas las congrega en una
“aceptable unidad”*. Pero ghasta qué punto es esa unidad
aceptable?

Por otra parte, algunos estudiosos introducen el concepto del
estandar minimo, esto quiere decir que “es evidente que los derechos
humanos aparecen formulados como derechos minimos, pues su
objetivo era responder a ciertas necesidades y exigencias morales
que se presumian propias de toda persona, y de ahi el rasgo de la
universalidad que generalmente les acompaiia.”** Es decir, que el
cumplimiento del derecho como tal es el minimo por el cual se debe
empezar, si hay Estados en los cuales la exigencia de respeto es
mayor, sin reservas ni condiciones, estariamos hablando de un nivel
mayor de cumplimiento. Lo que se debe de respetar es entonces el
estandar minimo marcando por las convenciones y tratados
internacionales.

Precisamente, es la universalidad la que introduce los
standards minimos, por debajo de los cuales la comunidad
internacional estima que no se respetan los derechos humanos.
Sobre todo en el ambito regional, ha ido emergiendo una especie de
“derecho comun” de los derechos humanos, que permite dar
respuestas minimamente uniformes a muchos de los problemas
juridicos que surgen en la practica.”

En este orden de ideas, los Estados deben aceptar los
convenios y tratados internacionales, salvaguardando sus

22 BEUCHOT, MAURICIO, “Los derechos humanos y el fundamento de su
universalidad”, en Problemas actuales sobre derechos humanos, UNAM, México,
2001, p. 52.

2 En contraposicion encontramos una universalidad univocista, que es
completamente igualadora, “es la que mantuvieron el positivismo, la
fenomenologia, el estructuralismo y otras formas de cientificismo que ahora son
combatidas por los pensadores posmodernos”; y por otro lado de una universalidad
equivocista, en la cual, por reaccion en contra de la primera, “la mayoria de estos
pensadores posmodernos se han entregado a la universalizacion equivocista, que es
tan fragmetaria y atomizada, que no consigue reunir a los individuos en algo
comun, los diluye en la dispersion. De hecho acaba por no ser universalizacion”.
Idem.

24 PRIETO SANCHIS, LUIS, Estudios sobre Derechos Fundamentales, Debate,
Madrid, 1990, p. 23.

3 DIEZ-PICAZO, LUIS MARIA, Op. Cit., p. 35.
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“particularidades”, y cumplir con el minimo obligatorio para ese
derecho. Por lo cual, es necesario tener en cuenta que esas
“particularidades” deben de tener un limite. Cuando se trata de
situaciones que llegan mas a la tortura que a un castigo, por la
obviedad de la crueldad, no es posible quedarnos tranquilos y decir
que es parte de su cultura o costumbres.

El respeto por los demas, por sus costumbres, por su cultura
es necesario para poder sobrevivir en un mundo donde todos somos
distintos, y es preciso aceptar que en muchas ocasiones no
entendemos costumbres de otras sociedades, no obstante, no
podemos juzgarlas, justamente por el hecho de que no las
entendemos.

Precisamente esto es lo que sucede, cuando se utiliza la
universalidad de los derechos humanos para justificar la
intervencion de las potencias hegemonicas, y ha estado presente en
el lenguaje y en los razonamientos del imperialismo y del
colonialismo.*

Bidart Campos se refiere en este punto de la siguiente
manera:‘‘aunque parezca posiblemente un mal juego de palabras, los
“mismos” derechos humanos que se predican como universales,
eternos, supratemporales, etc., pueden adquirir, y adquieren,
“diversos” y “distintos” modos de plasmacion en cada situacion
histdrica, en cada época, en cada lugar, en cada Estado, para cada
sociedad, para cada cultura.”” Puesto que salvados los principios
primarios o generales de los derechos humanos, la insercion
positivizada de tales derechos en “cada” mundo juridico-politico
tiene, y debe tener, su peculiaridad y su fisonomia existenciales.

La UNESCO, emitid, en el afio 2001 la “Declaracion de la
UNESCO sobre la diversidad cultural”, en la cual se pone de
manifiesto el interés por la tolerancia y comprensiéon hacia las
culturas distintas a las nuestras, asi en el preambulo, afirma que “el
respeto de la diversidad de las culturas, la tolerancia, el dialogo y la

2 PECES-BARBA comenta al respecto que “La politica de los Estados Unidos es
un buen ejemplo, pero con todo y aunque se deba denunciar esas manipulaciones,
esas técnicas que envilecen un hermoso ideal, no se puede prescindir de una idea de
la unidad de la condicion humana y de una universalidad humanista sobre los fines
morales del ser humano.” PECES-BARBA, MARTINEZ, GREGORIO, Op. Cit.,,
pp- 198-199.

“" BIDART CAMPOS, GERMAN, Op. Cit., p. 35.
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cooperacion, en un clima de confianza y de entendimiento mutuos,
son uno de los mejores garantes de la paz y la seguridad
internacionales. Posteriormente, y siguiendo esta idea, establecen en
el articulo 4° que “La defensa de la diversidad cultural es un
imperativo ético, inseparable del respeto de la dignidad de la
persona humana. Ella supone el compromiso de respetar los
derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular los
derechos de las personas que pertenecen a minorias y los de los
pueblos indigenas. Nadie puede invocar la diversidad cultural para
vulnerar los derechos humanos garantizados por el derecho
internacional, ni para limitar su alcance.”

Con respecto a la diversidad, y la responsabilidad de todos
los pueblos ante el cumplimiento de los derechos humanos,
podemos citar también la Resolucion 2003/23 de la Comision de
Derechos Humanos del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en cuanto al problema de la
“mundializacion y sus consecuencias sobre el disfrute de los
derechos humanos”. En primer término establece que la promocion
y proteccion de los derechos humanos es responsabilidad, ante todo
del Estado, pero agrega que ademas de las responsabilidades de cada
Estado respecto a su propia sociedad, todos los Estados tienen la
responsabilidad colectiva de defender los principios de la dignidad
humana, la igualdad y la equidad en el plano mundial. Aqui se hace
hincapié en el principio de solidaridad entre los pueblos.

Por ultimo subraya que, en ausencia de un marco basado en
los principios fundamentales que cimientan el conjunto de los
derechos humanos, como la igualdad, la participacion, la
responsabilidad, la no discriminacion, el respeto de la diversidad y
la cooperacion y la solidaridad internacionales, la mundializacion
seguira su curso inherentemente asimétrico.

El problema que se presenta es precisamente, el marco que
se debe establecer obligatoriamente a todo Estado, ;bajo qué
parametros se debe establecer para todos los pueblos?

De la misma forma, esta misma Comision en su resolucion
2003/18, habia reafirmado en el apartado seis, parrafos d) y e) que la
universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales, por lo
que la promocion y proteccion de una categoria de derechos no
deben nunca eximir o excusar a los Estados de la promocién y
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proteccion de los demas derechos; pero sobre todo que lo esencial es
la cooperacion internacional para ayudar a los gobiernos a cumplir
con su obligacién de promover y proteger todos los derechos
humanos, incluidos los derechos econdmicos, sociales y culturales,
destacando al mismo tiempo que los primeros responsables de la
promocion y proteccion de los derechos humanos son los Estados;

Es importante tener claro que para que se de una universidad
real, en términos generales, es imprescindible la cooperacion
internacional. Asi como cada region es distinta, asi también la
solidaridad entre regiones, puede acrecentar al conocimiento de estar
diferencias, y por lo tanto a una comprension y ayuda entre ellas.

En esta linea se manifiesta la Comision de Derechos
Humanos del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, en su resolucion 2002/86 sobre el Fortalecimiento
de la Cooperacion Internacional en la esfera de los derechos
humanos, cuando hace hincapié¢ en que “el fortalecimiento de la
cooperacion internacional en la esfera de los derechos humanos es
esencial para el logro pleno de los propositos de las Naciones
Unidas, entre ellos, la promocion y proteccion efectivas de todos los
derechos humanos” Asimismo, reafirma que el didlogo entre las
religiones, culturas y civilizaciones, en particular en la esfera de los
derechos humanos, podria coadyuvar en gran medida al
fortalecimiento de la cooperacidn internacional en esta esfera.

Se hace un llamado, a través de esta resolucion a todos los
que intervienen en los asuntos internacionales para que establezcan
un orden internacional basado en la integracién, la justicia, la
igualdad y la equidad, la dignidad humana, la comprensiéon mutua y
la promocion y el respeto de la diversidad cultural y los derechos
humanos universales, y rechacen todas las doctrinas de exclusion
basadas en el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia.

A partir de esta resolucion se declard el afio 2001, Afo de
las Naciones Unidas del Dialogo entre Civilizaciones, esto por
cuanto el didlogo entre las culturas y civilizaciones facilita la
promocion de una cultura de tolerancia y respeto de la diversidad.
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IV. CONCLUSIONES

No podemos obviar que la idea de universalizacioén de los
derechos humanos surge en occidente, empezando por la idea de que
estos derechos debian ser respetados por todos los Estados, sin
tomar en cuenta sus tradiciones. Esto por cuanto, cualquier atentado
contra los derechos humanos no es una cuestion interna estatal, sino
una situacion de relevancia internacional.

Ahora bien, cada Estado se ha construido a través de su
historia, con sus costumbres y su cultura a cuestas. No se puede
juzgar una nacion sin conocer su historia, es por esto que no se
puede imponer una serie de reglas a cumplir de una manera parcial,
sin tomar en cuenta lo que se ha vivido dentro de cada sociedad.

Las diferencias existentes entre la cultura occidental y la
cultura de paises isldmicos son abundantes, no seria posible que el
Islam nos impusiera de pronto ideas y normas siguiendo sus
principios basicos de convivencia, no podriamos seguirlos, ni mucho
menos aceptarlos. Creemos que esta es la problematica que existe en
el tema de la universalidad. La imposicion de reglas, sin primero
interiorizarlas y creer en ellas es uno de los obstaculos para que
éstas sean realmente respetadas.

La idea de la universalidad respecto de un grupo cerrado, en
las mismas condiciones es posible cuando hablamos solamente de
los derechos fundamentales positivados dentro de las diferentes
sociedades. Los derechos humanos como inherentes al hombre salen
un poco mas de estas comunidades que protegen y sancionan el
irrespeto a los éstos derechos.

Sin encauzarnos en la supraconstitucionalidad, ni llegar a
cuestiones constitucionales complejas, y partiendo del plano
racional, los derechos humanos se mueven en el ambito de lo real,
del hombre por si mismo, no porque pertenezca a uno u otro Estado,
puesto que éstos pueden tener algunos derechos dentro de su
normativa y otros no; lo cual no significa que esos derechos no
contemplados en la reglamentacion interna, no puedan ser
reclamados por los ciudadanos pertenecientes a ese pais.

Por otra parte, respecto del plano espacial, mencionado
anteriormente en la exposicion, coincidimos con que los derechos
humanos deben llegar a todas las sociedades, y a todas las culturas
sin excepcion, pero respetando siempre las particularidades que por
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razones ya comentadas, se presentan en cada una de ellas.

Con esto no avalamos violaciones de derechos humanos
respaldadas por costumbres ancestrales, sino mas bien permitir una
manera especial o diferente, en la cual el minimo del derecho sea
cumplido, es decir, las limitaciones que sufra el derecho dentro de
ese Estado en particular, no lleguen al contenido esencial del
derecho y se vea afectado como tal. La universalidad como tal pone
de relieve que los derechos humanos internacionales no constituyen
un “maximo”, sino un minimo que debe ser respetado. No obstante,
el derecho debe considerarse, tomando en cuenta los aspectos
necesarios para que la sociedad no sienta invadido su ambito de
decision o convivencia.

En este sentido, no podemos pedirle a una sociedad que
muere de hambre, que piense y luche por el reconocimiento al
derecho de la informacion o derechos de autor, cuando su derecho a
vivir se estd viendo resquebrajado, por las circunstancias en las
cuales se desenvuelve. Este tipo de sociedades deben de resolver
primero este tipo de situaciones antes de poder empezar a poner en
practica otras directivas que no se pueden llevar a cabo,
precisamente porque la sociedad no esta preparada, o mas bien no se
encuentra en condiciones humanas para poderlas cumplir.

Por ultimo, es necesario resaltar que la cooperacion
internacional, es parte esencial en el fomento de la universalidad de
los derechos humanos. Solo teniendo una cultura de dialogo y
entendimiento podremos promover el cumplimiento de los derechos
humanos a nivel mundial. Sin imponer ni obligar a los paises esta
observancia, sin tomar en cuenta la diversidad de cada uno de los
paises o regiones.

Bajo esta linea, la normativa internacional debe contener
formulas abiertas y flexibles, que permita la adaptabilidad,
ampliacion y efectividad dentro de cada Estado. Con el
cumplimiento real del nicleo comun de estos derechos esenciales,
de todo este tipo de Estados, se podria ver completado un primer
paso para una universalidad basica en cuanto a derechos humanos.
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ESPANOL’

AURILIVI LINARES MARTINEZ ™

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO. II. EL SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA ADMINISTRATIVA SANCIONADORA Y
SUS GARANTIAS. III. LA EXIGENCIA DE RESERVA DE LEY: FUNDAMENTOS Y
CARACTERISTICAS EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. A. LA
RESERVA DE LEY FORMAL Y LAS DIVERSAS CLASES DE LEYES. B. EL
CARACTER RELATIVO DE LA RESERVA DE LEY EN MATERIA ADMINISTRATIVA
SANCIONADORA. I[V.LA COLABORACION REGLAMENTARIA Y LAS NORMAS
SANCIONADORAS EN BLANCO. V. LA RESERVA DE LEY Y LA REGULACION
DE LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES
ADMINISTRATIVAS. VI. MODULACIONES DE LA RESERVA DE LEY EN
MATERIA ADMINISTRATIVA SANCIONADORA. A. LAS NORMAS
PRECONSTITUCIONALES. B. LAS RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL. VII.
REFLEXIONES FINALES

I. PLANTEAMIENTO

A pesar de la cada vez mas empenada orientacion de las

* Este articulo constituye una sintesis del trabajo presentado en el curso “Derecho
Administrativo Sancionador”, impartido por el Profesor Toméas Cano Campos en el
Programa de Doctorado sobre “Problemas actuales de Derecho Administrativo”,
periodo académico 2005-2006, de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid.

** Abogada con mencién Magna Cum Laude (1995), Especialista en Derecho
Administrativo (2003) y Profesora contratada de Derecho Administrativo (2001-
2004), Universidad Central de Venezuela. Diploma de Especializacion en Derecho
Constitucional y Ciencia Politica (2006), Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales (Ministerio de la Presidencia del Gobierno de Espafia). Diploma
de Estudios Avanzados (DEA) en el Programa de Doctorado sobre “Problemas
actuales de Derecho Administrativo” (2007), Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid. Miembro de Metholus Consultoria Juridica
Internacional (www.methoius.com).
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administraciones publicas hacia la imposicion de sanciones a los
administrados por la comisiéon de conductas tipificadas como
infracciones, la discusion sobre la legitimidad tedrica de la potestad
administrativa sancionadora, que ha girado en torno a que ésta
(dentro de las exigencias del principio de division de poderes) debe
corresponder en exclusiva a los Tribunales de Justicia, dio lugar a
una amplia polémica doctrinal y a una abundante jurisprudencia
constitucional en el derecho espafiol. Sin embargo, la inicial
concepcion de la potestad administrativa sancionadora como una
derivacion o complemento de la potestad penal judicial, con la
consecuente aplicacion supletoria de los principios generales que
rigen el proceso penal, parece haber sido superada hoy en dia en el
seno de la propia doctrina y jurisprudencia.

Fue a partir de la Constitucion espafiola de 1978 (en adelante
CE), que se viene reconociendo la identidad de rango y origen entre
la potestad administrativa sancionadora y la potestad penal judicial,
pues ambas potestades forman parte de un genérico ius puniendi del
Estado, que es tUnico, aunque luego se desarrolla en dos formas
sancionadoras distintas. Asimismo, se ha admitido que los principios
garantizadores y modernizadores de la doctrina constitucional que
gobierna el ius puniendi del Estado se refieren como aplicables de
manera directa, aunque con ciertos matices, a ambas
manifestaciones sancionadoras, algo que ya ha sido puesto de
manifiesto, desde fechas tempranas, por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional’.

Uno de los principios constitucionales reguladores del ius
puniendi del Estado, cuyo alcance va referido tanto al ambito penal
como al administrativo sancionador, es el principio de legalidad
preceptuado en el articulo 25.1 de la CE, cuya redaccion definitiva
es el resultado de los debates que tuvieron lugar durante el proceso
constituyente y se centraron, basicamente, en torno a dos posiciones
extremas: la constitucionalizaciéon del principio de legalidad
sancionadora y la exigencia de una estricta reserva de ley para las
sanciones administrativas®. En la referida disposicion constitucional
se consagra el aforismo nullum crimen nulla poena sine lege, que

' Vid., sentencias TS de 18 de febrero y 30 de mayo de 1981, y TC 18/1981, de 8 de
junio.
2 Vid., MARTIN-RETORTILLO B., LORENZO, Materiales para una Constitucion,
Editorial Akal, Madrid, 1984.
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logra su formulacion mas acabada en el derecho penal para pasar de
ahi al campo de la potestad sancionadora de las administraciones
publicas. No obstante, los términos en que el principio de legalidad
se halla establecido en el citado articulo, particularmente respecto de
la expresion “legislacion™ (utilizada en lugar de “ley” para dar
distinto alcance a la reserva de ley en cada ambito del ius puniendi
sobre el que se proyecta), creé una indeterminacion acerca del
concreto alcance y contenido del referido principio. De cualquier
modo, y al margen de las ambigiliedades de la aludida expresion, la
afirmacién de la vigencia del principio de legalidad en materia
administrativa sancionadora reconduce el debate a las consecuencias
mayores o menores asignadas a las garantias que dicho precepto
comprende.

Retomar esta ultima discusion, a partir del analisis de la
exigencia de reserva de ley en el campo especifico de las
infracciones y sanciones administrativas, constituye el objeto del
presente trabajo. Para ello, estudiaremos el contenido del principio
de legalidad de las infracciones y sanciones administrativas y, en
particular, el caracter formal y relativo de la exigencia de reserva de
ley en esta materia. Igualmente, analizaremos los limites de la
colaboracion reglamentaria y el problema de las normas
sancionadoras en blanco, ya que la proclamacién del principio de
legalidad y la consecuente reserva de ley en el ambito del derecho
administrativo sancionador exige una consideracion especial sobre
este tema. Revisaremos también lo relativo a la regulacion de la
prescripcion de las infracciones y sanciones administrativas en
relacion con la reserva de ley. Y, por ultimo, precisaremos si caben
modulaciones a la reserva de ley a través del estudio de las normas
preconstitucionales y las relaciones de sujecion especial, dejando
fuera de este trabajo el examen del problema de las ordenanzas
locales en el derecho espafiol que, por su complejidad y
trascendencia, requiere de un estudio separado.

II. EL SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD EN MATERIA ADMINISTRATIVA
SANCIONADORA Y SUS GARANTIAS

El principio de legalidad como técnica de vinculacion positiva
de toda actuacion administrativa al ordenamiento juridico, recogido
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con caracter general en los articulos 9.3 y 103.1 de la CE, adquiere
en el contexto del derecho administrativo sancionador caracteres
especificos’. En efecto, el ejercicio de la potestad sancionadora de
las administraciones publicas debe adecuarse, con sus
particularidades, al principio de legalidad que se encuentra
establecido en el articulo 25.1 de la CE. Al margen de las
consideraciones acerca de su naturaleza de derecho fundamental
(susceptible de proteccion a través del amparo) y de su notable
ambigiiedad®, la solemne recepcion del principio de legalidad
sancionadora en el texto constitucional significo un importante logro
en el reconocimiento de las garantias de los ciudadanos frente a una
de las potestades mas “graves” y “temibles” de la Administracion”.
Hasta ese instante, se le habia reprochado a esta materia el
desconocimiento de las exigencias mas elementales del principio de
legalidad en un campo en el que debian verse incuestionablemente
reforzadas; pues, durante el periodo preconstitucional, era frecuente
en el derecho espaiiol la determinacion de infracciones y sanciones
administrativas por via reglamentaria sin conexion con ningun tipo
de pronunciamiento en una ley formal®, y muchas de estas normas
sancionadoras siguieron vigentes con posterioridad a la aprobacion
dela CE’.

3 El principio de legalidad en materia sancionadora constituye una manifestacion,
potenciada en su intensidad, del mas amplio principio de legalidad administrativa.
En este sentido, en sentencia TC 117/1995, de 17 de julio, se establece que “...la
reserva de ley configurada en el art. 25.1 de la Constitucion, que no es sino una
manifestacion potenciada en su intensidad, para el ambito del ius puniendi del
Estado y de la potestad sancionadora de las Administraciones publicas, del
principio de juridicidad que rige la actividad de éstas, ‘sometidas plenamente a la
Ley y al Derecho’ (art. 106 CE), mas alla de la mera legalidad (art. 9 CE),
diferencia trascendente que responde a la concepcion del sistema como un Estado
de Derecho”.
* Vid., NIETO, ALEJANDRO, Derecho Administrativo sancionador, Editorial Tecnos,
Madrid, 2005, p. 204.
5 Vid., sentencia TS de 12 de febrero de 1982.
® Vid., VALENCIA MATTIN, GERMAN, Derecho administrativo sancionador y
principio de legalidad. En SUSANA HUERTA TOCILDO (et. al.), El principio de
legalidad. Actas de las V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p.
88.
" Es el caso, por ejemplo, del Codigo de Circulacion aprobado por Decreto de 25 de
septiembre de 1934, que se mantuvo en vigor hasta que por Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, se aprueba el texto articulado de la Ley sobre
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Sobre la base del articulo 25.1 de la CE, se ha determinado que
el contenido esencial o primario del principio de legalidad implica la
existencia de una norma de rango de ley que sea previa al hecho
sancionado y que describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado, por lo que quedan excluidas como fuentes originarias
de infracciones y sanciones administrativas las normas de rango
reglamentario®. Dichas exigencias, que se resumen en las antiguas
formulaciones latinas lex previa, lex certa y lex scripta, han sido
continuamente refrendadas por el Tribunal Constitucional en una
abundante jurisprudencia a partir de la importante sentencia
42/1987, de 7 de abril, en la cual se establece que el nucleo del
principio de legalidad en materia sancionadora comprende, al
menos, una doble garantia. Al respecto, la citada sentencia
establece:

“...la primera, de orden material y alcance absoluto, tanto

referida al ambito estrictamente penal como al de las sanciones

administrativas, refleja la especial trascendencia del principio
de seguridad en dichos campos limitativos y supone la
imperiosa necesidad de predeterminacién normativa de las
conductas infractoras y de las sanciones correspondientes, es
decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa)
aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja
responsabilidad y a la eventual sancidn; la segunda, de caracter
formal, relativa a la exigencia de una norma de adecuado rango

y que este Tribunal ha identificado como ley en sentido formal,

interpretagldo asi los términos de legislacion vigente del articulo

25.1 CE™.

Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.
8 En este sentido, vid., CANO CAMPOS, TOMAS, El régimen juridico-administrativo
del trdfico. Bases historicas y constitucionales, técnicas de intervencion y
sanciones, Editorial Civitas, Madrid, 1999, p. 598; y SuAy RINCON, JOSE, “La
formulacion del principio de legalidad en materia sancionadora y sus exigencias:
una propuesta a partir del estado actual de la cuestion en la jurisprudencia”, Revista
Espariola de Derecho Administrativo, n° extraordinario, Madrid, 2001, pp. 9 y 10.
% Esta capital decision judicial ha sido ratificada en sentencias TC 61/1990, de 29 de
marzo; 305/1993, de 25 de octubre; 341/1993, de 18 de noviembre; 6/1994, de 17
de enero; 26/1994, de 27 de enero; 45/1994, de 15 de febrero; 153/1996, de 30 de
enero; 25/2004, de 26 de febrero, entre otras.
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En efecto, el principio de legalidad en materia sancionadora se
concreta en un doble sentido: 1) desde una perspectiva formal y con
caracter relativo'’, en la necesaria cobertura de la potestad
sancionadora de la Administracion en normas con rango de ley, ya
que no puede haber en esta materia reglamentos independientes de
la ley, salvo los preconstitucionales''; y 2) desde una perspectiva
material y con caracter absoluto, en mandatos de tipificacion, que
suponen la exigencia de que las infracciones y las sanciones
respectivas a ellas asociadas estén predeterminadas con suficiente
grado de certeza por las normas, cualquiera que sea su rango'>. De
acuerdo con estas garantias (tradicionalmente denominadas reserva
de ley y principio de tipicidad), el principio de legalidad constituye
un verdadero limite al ejercicio de la potestad administrativa
sancionadora’.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante sélo Ley 30/1992) ha recogido esta doble

19 Sin embargo, numerosas sentencias del Tribunal Constitucional califican a un
mismo tiempo la reserva de ley en materia sancionadora de absoluta y de relativa,
incluso en un mismo fundamento juridico. Al respeto, vid., sentencias TC 83/1990,
de 4 de mayo; 177/1992, de 2 de noviembre; 50/2003, de 17 de marzo; y 16/2004,
de 23 de febrero.
"' Como apuntaremos mas adelante, las normas reglamentarias preconstitucionales
que tipifican infracciones y sanciones administrativas constituyen, en el derecho
espafiol, una verdadera excepcion a la reserva de ley formal, en virtud de que esta
garantia del principio de legalidad sancionadora previsto en la CE, no es exigible
con cardcter retroactivo a dichas normas.
2 Pero, en sentencia TC 34/1996, de 11 de marzo, que recoge otros
pronunciamientos anteriores, se ha precisado que el principio de legalidad ademas
de la reserva de ley y la exigencia de tipicidad, veda la interpretacion analogica de
las normas sancionadoras y su aplicacion extensiva in mala partem, incluyendo, por
ultimo, la prohibicion del bis in idem.
3 Asi, la vinculacion de la Administracion a la legalidad puede apuntar, por un
lado, al ambito de la aplicacion del derecho, esto es, a la capacidad de la
Administracién para imponer sanciones legalmente previstas como consecuencia de
la imputacion de un comportamiento previamente tipificado como infraccion
(potestad de ejecucion); y por otro, al ambito de la creacion del derecho o a la
potestad de las administraciones publicas de establecer, mediante sus propios
reglamentos, las conductas que constituyen infraccion y determinar las sanciones
que las mismas llevan aparejadas (potestad normativa). En este sentido, vid., CANO
CAMPOS, op. cit, p. 597; REBOLLO PUIG, MANUEL, Potestad sancionadora,
alimentacion y salud publica, Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid,
1989, pp. 453 y 454; y SUAY RINCON, op. cit., p. 11.
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garantia formal y material del principio de legalidad en materia
sancionadora en los articulos 127 y 129. Sin embargo,
contrariamente a lo sefialado por la mayoria de los autores, en el
articulo 127", bajo el titulo de “principio de legalidad” la
mencionada Ley se limita a reconocer la exigencia de la atribucion
expresa en una ley de la potestad sancionadora, lo que en realidad
significa la proclamacion del principio de vinculacion positiva de la
Administracion a la legalidad, pero no de las garantias del principio
de legalidad, derivadas del articulo 25.1 de la CE, en el concreto
ambito del derecho administrativo sancionador.

A estas garantias si se refiere el articulo 129 de la Ley 30/1992,
que bajo la rabrica “principio de tipicidad” incluye tanto la garantia
formal o reserva de ley, como la garantia material o mandato de
tipificacion. De esta manera, segiin el contenido del articulo 129.1:
“Solo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del
Ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por una
Ley”, detallando luego expresamente en su apartado 3 lo relativo a
la colaboracion reglamentaria (materia fundamental en el &mbito de
la reserva de ley) al estipular: “Las disposiciones reglamentarias de
desarrollo podran introducir especificaciones o graduaciones al
cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que,
sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la
naturaleza o limites de las que la Ley contempla, contribuyan a la
mas correcta identificacion de las conductas o a la mas precisa
determinacion de las sanciones correspondientes”. Por su parte, la
Ley 50/1997, de 23 de noviembre, del Gobierno (en adelante Ley
50/1997), establece en su articulo 23.2 que los reglamentos “no
podran regular materias objeto de la reserva de ley, ni infringir
normas con dicho rango. Ademas, sin perjuicio de su funcion de
desarrollo o colaboracion con respecto a la ley, no podran tipificar
delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o
sanciones, asi como tributos, canones u otras cargas o prestaciones
personales o patrimoniales de caracter publico”.

Esta es la linea argumental basica en torno al principio de

" Dicho precepto ha sido parcialmente reformado por la Ley 4/1999, de
modificacion de la Ley 30/1992, que viene a suprimir la prohibicion de
delegacion del ejercicio de la potestad sancionadora, con el objeto, segiin reza
la Exposicion de Motivos, de favorecer la descentralizacion en aras del principio de
eficacia.
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legalidad en materia sancionadora. Sin embargo, son varias las
cuestiones que plantea dicho principio en relacion con determinados
problemas (como el de las normas sancionadoras en blanco o
tipificacion por remision) que, incluso, afectan a cada una de las
garantias material y formal antes enunciadas, pese a su
diferenciacion, tedricamente posible por su contenido y
fundamento'”. Téngase en cuenta que mientras la tipificacion alude
a las caracteristicas de contenido de la norma (a la descripcion del
supuesto de hecho y a la determinacién de la consecuencia juridica)
que impone al legislador la prohibicion de dictar normas
sancionadoras de contenido impreciso, vago o incierto; la reserva de
ley, en cambio, nada dice acerca del contenido de la norma sino del
rango que la misma ha de tener, esto es, el rango de ley formal.

II1. LA EXIGENCIA DE RESERVA DE LEY: FUNDAMENTOS
Y CARACTERISTICAS EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

La exigencia de reserva de ley se traduce, como ya apuntamos,
en la necesidad estricta de cobertura de la potestad sancionadora de
la Administraciéon en una norma de rango legal. De este modo, la ley
se erige en el Unico instrumento constitucionalmente idéneo para
proporcionar a la Administracion la cobertura necesaria en materia
sancionadora, vinculandola en el ejercicio de sus potestades
normativa y ejecutiva. Sin embargo, la afirmacion de esta vertiente
formal del principio de legalidad, no siempre resultd evidente.

En efecto, la ambigiliedad del término “legislacion” utilizado en
el articulo 25.1 de la CE requirié un verdadero esfuerzo a la hora de
interpretar el significado del mismo'®. Algunas interrogantes

'S Seglin VALENCIA MATTIN, Op. Cit., p. 86, las discrepancias entre las dos
vertientes, material y formal, del principio de legalidad nos revelan, de una parte,
que “puede haber una total predeterminacion normativa de las infracciones y
sanciones efectuadas sin el concurso de la ley y, a la inversa, una intervencion
exclusiva de la ley que no aporte una previsibilidad suficiente de aquéllas”; y de
otra, mientras la tipicidad responde a consideraciones de seguridad juridica, la
reserva de ley tiene una justificacion basada en la division de poderes.

16" Al analizar el alcance del término “legislacion” en relacion con la potestad
sancionadora de la Administracion, SANZ GANDASEGUI, FERNANDO, La potestad
sancionadora de la Administracion: La Constitucion espaiiola y el Tribunal
Constitucional, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1985, pp. 101-114,
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surgieron con base en las dudas que dicho vocablo genera, tales
como: ;cual es el rango exigido a la norma previa que debe describir
estrictamente las infracciones y sanciones administrativas?, ;implica
el término “legislacion” una reserva estricta de ley o puede admitir
la tipificacion de conductas por la propia Administracion a través de
sus reglamentos? Dado que el texto del articulo 25.1 de la CE no
proporciona respuestas claras a tales preguntas, el alcance del
mandato expreso de dicho precepto ha quedado expuesto al
razonamiento de la doctrina y del Tribunal Constitucional. Sin
embargo, no puede sostenerse aun que el debate haya quedado
completamente zanjado. Teniendo en cuenta su ya aludida
ambigiiedad, Cano Campos expresa que “el término ‘legislacion’
puede ser interpretado tanto en el sentido de norma escrita, en cuyo
caso incluiria a las normas legales y reglamentarias, como en el
sentido de norma con rango de ley, supuesto que excluiria la
posibilidad de que la Administracion creara normas sancionadoras a
través de sus Reglamentos””. Siendo asi, no podemos afirmar, por
tanto, que exista una interpretacion Unica al respecto en el derecho
espaiol.

Ahora bien, una vision retrospectiva del tiempo transcurrido
desde la aprobacion de la CE muestra como los primeros
acercamientos del Tribunal Constitucional al alcance del término
“legislacion” en materia sancionadora, a través del contraste entre el
orden administrativo y el orden penal, permitid aclarar varios
aspectos importantes aunque con algunas voces discrepantes en la
doctrina'®. Asi, contrariamente a lo sostenido por algunos autores
que consideran que de la expresion “legislacion” contenida en el
articulo 25.1 de la CE no cabe deducir el rango de la disposicion vy,
por ende, la existencia de una reserva de ley en el ambito
administrativo sancionador'®, el Tribunal Constitucional afirma (a

afirma que dicha expresion conlleva una modulacion entre el orden penal y el
administrativo, entendiendo que este Ultimo no se encuentra afectado por una
reserva de ley en sentido estricto.

7. CANO CaMPoOS, Op. Cit., p. 604.

18 vid., PEMAN GAVIN, IGNACIO, El sistema sancionador espariol (hacia una teoria
general de las infracciones y sanciones administrativas), Cedecs Editorial,
Barcelona, 2000, pp. 104-106.

1 Entre otros, vid., ARROYO ZAPATERO, LUIS ALBERTO, “Principio de legalidad y
reserva de ley en materia penal”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Afio
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partir de la conocida STC 42/1987, de 7 de abril) que el citado
articulo consagra una verdadera reserva de ley formal, disipando de
esta manera la opacidad que encierra la palabra “legislacion”*’. Este
reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional supuso, desde
luego, una importante transformacion en lo referente al rango de las
disposiciones que prevén infracciones y sanciones administrativas,
asi como acerca del caracter de la reserva de ley en cuestion.

A. Lareserva de ley formal y las diversas clases de leyes

Luego de sostener con claridad que el término “legislacion” del
articulo 25.1 de la CE encierra una verdadera reserva de ley en
sentido formal, el Tribunal Constitucional precis6 que ésta se refiere
no sodlo a la ley aprobada por las Cortes, sino también a instrumentos
normativos con fuerza de ley. En este sentido, dejando de lado las
eventuales afinidades del derecho administrativo sancionador con el
derecho penal, aclaré que no es necesaria la ley organica en materia
administrativa sancionadora, bastando la ley ordinaria para que se
estime verificada la reserva de ley formal®'. En efecto, a diferencia
de lo que ocurre en materia penal en relacion, al menos, con los
delitos y faltas que conllevan penas privativas de libertad, la reserva
de ley organica que deriva -en este caso- de la naturaleza de las
sanciones implicadas en virtud de la conexion del articulo 81.1 con
el articulo 17.1 de la CE®, no resulta aplicable al ambito
administrativo sancionador en el que no caben este tipo de
sanciones, salvo en lo militar de acuerdo con lo establecido en el
articulo 25.3 eiusdem. Este criterio viene a ser, desde luego, una
muestra de las matizaciones que sufren las reglas del orden penal en
el orden administrativo sancionador®.

El Tribunal Constitucidon sostuvo también que la descripcion de

3, n° 8, Madrid, 1983, pp. 21-24; y COBO DEL ROSAL, MANUEL y TOMAS SALVADOR
VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, Universidad de Valencia, Valencia,
1984, pp. 70y 71.
20 Esta doctrina fue reiterada en sentencias TC 3/1988, de 21 de enero; 61/1990, de
29 de marzo; 6/1994, de 17 de enero; 153/1996, de 30 de enero, entre otras.
2l vid., Ruiz ROBLEDO, AGUSTIN, El rango de las normas sancionadoras. En
FRANCISCO BALAGUER CALLEJON (Coord.), Derecho Constitucional y Cultura.
Estudios en Homenaje a Meter Haberle, Editorial Tecnos, Madrid, 2004, pp. 612 y
613.
22 yid., sentencia TC 140/1986, de 11 de noviembre.
% Vid., NIETO, Op. Cit., p. 256.
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las infracciones y sanciones administrativas no configura una de las
materias atribuidas por la CE a la ley organica, no obstante la
conexion que puedan tener las sanciones administrativas con los
derechos fundamentales, ni que el articulo 81.1 de la CE exija tal
categoria de ley para desarrollar derechos fundamentales y
libertades publicas™. Solo resulta exigible que las normas
sancionadoras sean aprobadas mediante ley organica cuando tengan
por objeto los derechos fundamentales o los desarrollen
directamente, no cuando afecten o incidan en éstos de cualquier otra
manera® .

Disipada entonces la duda acerca de la idoneidad de la ley
ordinaria para dar cumplimiento a la reserva de ley prevista en el
articulo 25.1 de la CE, el Tribunal Constitucional reconoci6 que no
cabe excluir el establecimiento de infracciones y sanciones
administrativas a través de otras normas distintas a la ley ordinaria,
pero con igual rango legal, como es el caso de los decretos leyes,
decretos legislativos y leyes dictadas por las Comunidades
Auténomas, siempre que se den los obligados presupuestos y limites
constitucionales. Asi, a modo de ejemplo, en sentencia TC 3/1988,
de 21 de enero, cuando se declara conforme a la CE el articulo 9 del
Real Decreto Ley 3/1979, de 26 de enero, sobre Seguridad
Ciudadana, que tipificaba como infraccion administrativa el
incumplimiento  genérico de normas impuestas por via
reglamentaria, se prohibe la regulacion del régimen general del
derecho fundamental por medio de esta norma y, ademas, se
manifiesta que el uso del decreto ley para la prevision de tipos de
ilicito y las correspondientes sanciones no contradice lo que dispone
el articulo 25.1 de la CE; ya que el decreto ley, segun el articulo
86.1 eiusdem, se configura como una disposicion legislativa que se
inserta en el ordenamiento juridico como una norma dotada de

2% Partiendo de la existencia de una reserva de ley, ARROYA ZAPATERO, op. cit., p.
30, llega a una formulacion del principio de legalidad en materia administrativa
sancionadora en los términos de “nadie puede ser (...) sancionado por acciéon u
omision que en el momento de producirse no constituyan infraccion administrativa,
segun ley vigente en aquel momento, ley que habra de ser organica si la infraccion
o la sancién administrativa limita derechos fundamentales”.

2 En este sentido, vid, MESEGUER YEBRA, JOAQUIN, La tipicidad de las
infracciones en el procedimiento administrativo sancionador, Editorial Bosch,
Barcelona, 2001, p. 16.
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fuerza y valor de ley®®. En relacién con los decretos legislativos,
aunque el Tribunal Constitucional no ha declarado expresamente
que éstos sean aptos para establecer infracciones y sanciones
administrativas, si lo ha reconocido de manera implicita tanto para
textos articulados’” como textos refundidos®®. Por ultimo, el
Tribunal Constitucional también reconoci6é la competencia de las
Comunidades Auténomas para dictar leyes sancionadoras en el
ambito de sus competencias®™ .

B. El caracter relativo de la reserva de ley en materia
administrativa sancionadora

Partiendo de la consideracion de que el articulo 25.1 de la CE
establece la reserva de ley en materia sancionadora, tanto en el
orden penal como en el administrativo, quizd habria que concluir
que en ambos casos la reserva de ley es idéntica, es decir,
absoluta®®. En este sentido, se pronunci6 el Tribunal Constitucional
en algunas de sus primeras decisiones’', en las cuales no parecia

% Aunque hoy dia puede considerarse plenamente aceptada esta posibilidad, no
debemos olvidar que la determinaciéon de que el decreto ley es un instrumento
normativo apto para tipificar infracciones y sanciones administrativas ha sido
fuertemente cuestionada en alguna ocasion por la doctrina. En este sentido, vid.,
MESTRE DELGADO, JUAN FRANCISCO, La configuracion constitucional de la potestad
sancionadora de la Administracion publica. En SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO B.
(Coord.), Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al Profesor Eduardo
Garcia de Enterria, vol. 111, Editorial Civitas, Madrid, 1991, pp. 2493-2528.
" En sentencia TC de 9 de mayo de 2002, se admiti6 la constitucionalidad de las
infracciones y sanciones del texto articulado de la Ley de Trafico y seguridad Vial,
aprobada por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, dada la validez de
la Ley de Bases que autorizd al Gobierno a establecer infracciones y sanciones
administrativas.
2 A diferencia de los textos articulados, los textos refundidos no suponen una
alteracion del Ordenamiento juridico, ni innovacion alguna del mismo, dado que
solo abordan una materia que antes estaba regulada por normas diversas y
dispersas, y que, en su caso, incluye la regulacion, armonizacién y aclaracion de los
textos legales previos. Al respecto, vid., sentencia TC de 8 de junio de 2001.
¥ Vid., sentencias TC de 4 de febrero de 2002, de 22 de enero de 1998 y de 28 de
noviembre de 1996, entre otras.
3% Vid., GARCiA DE ENTERR{A, EDUARDO y TOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrativo, vol. 11, Editorial Civitas, Madrid, 2004, p. 164.
31 vid., sentencias TC 15/1981, de 7 de mayo; 25/1984, de 23 de febrero; y
140/1986, de 11 de noviembre.
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justificar una atenuacion de la reserva de ley en materia de
infracciones y sanciones administrativas. Si bien es cierto que la
reserva de ley en sentido estricto resulta mas logica
conceptualmente, la rigidez y complejidad que supone la regulacion
exclusiva en la ley, pone de relieve las dificultades practicas que
comporta la aplicacion de la reserva de ley absoluta a las
infracciones y sanciones administrativas y, en consecuencia, la
necesidad de su matizacion®.

Por ello, sobre la base de la concurrencia de frecuentes e
intensos motivos relacionados con la complejidad técnica de
determinadas materias o la imposibilidad de que la ley pueda
recoger por si misma toda su regulacion (en razén de la diversidad
de supuestos a que da lugar la realidad), que justifiquen el
complemento reglamentario, se ha proclamado una reserva de ley
relativa en el ambito del derecho administrativo sancionador. A
pesar de la calificacion inicial de la reserva de ley contenida en el
articulo 25.1 de la CE como una reserva de ley absoluta, es claro que
en la jurisprudencia ulterior del Tribunal Constitucional se
reconocié que, a diferencia de lo que sucede en el orden penal, la
reserva de ley en materia administrativa sancionadora es relativa. Al
respecto, la prenombrada STC 42/1987, de 7 de abril, matiza
profundamente las genéricas afirmaciones de fallos anteriores
cuando explica que el articulo 25.1 de la CE establece una reserva
de ley, primero, en relacion con el ejercicio por las administraciones
publicas de potestades sancionadoras sobre el comun de los
ciudadanos (relaciones de sujecion general), que es menos restrictiva
que en el ambito penal; y, segundo, en relacion con aquellas
sentencias anteriores que, de manera indistinta, habian calificado la
reserva de ley del articulo 25.1 de la CE como absoluta, con la
mirada puesta en el ambito penal, cuando significativamente omite
cualquier mencion en este sentido y, en cambio refiriéndose a la
tipicidad, se la califica de “alcance absoluto”*.

De manera que, en el ambito administrativo sancionador, la
reserva de ley veda la utilizacion directa e independiente de la
potestad reglamentaria para la tipificacion de infracciones y la

32 Algo que ya ha sido puesto de manifestado por NIETO, op. cit., p. 262, y REBOLLO

Puig, Op. Cit., p. 461.

3 Vid., REBOLLO PUIG, Op. Cit., pp. 464-466; y VALENCIA MATTIN, Op. Cit., p. 86.
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prevision de las correspondientes sanciones administrativas.
También prohibe la existencia en las leyes de habilitaciones en
blanco o incondicionadas a la potestad reglamentaria, que
conduzcan a una deslegalizacion de la materia reservada, esto es, a
la total abdicacion por parte del legislador de su facultad,
trasladandola al titular de la potestad reglamentaria sin fijar los fines
u objetivos que la reglamentacion ha de perseguir’®. Por
consiguiente, las remisiones a normas reglamentarias no son libres,
ya que estan condicionadas por la ley remitente; de modo que,
corresponde al legislador delimitar el contenido del ambito
normativo conferido al titular de la potestad reglamentaria con el
proposito de que las normas infralegales mantengan su regulacion
dentro de los parametros impuestos legalmente.

Es asi como cabe entender la utilizacion, por lo demas
frecuente en esta materia, de la expresion “cobertura legal” de la
potestad administrativa sancionadora, en el sentido de que existe una
reserva de ley sobre la tipificacion de las infracciones y
determinaciéon de las sanciones administrativas respectivas, sin
perjuicio de la posible colaboracion reglamentaria®. Todo esto
significa, como explica con acierto Nieto, que en el ambito
administrativo sancionador se ha abandonado la concepcion
tradicional de la reserva de ley y, en su lugar, se ha adoptado una
nocién mas moderna: la reserva de ley implica que el legislador
tiene la posibilidad de determinar las infracciones y sanciones
administrativas, asi como la de decidir si va a realizarlo
directamente o va a encomendarselo al Ejecutivo™.

Asi pues, como consecuencia directa del caracter relativo de la
reserva de ley, la normativa legal puede agotar por si sola la
necesaria regulacion de la potestad administrativa sancionadora,
estableciendo los tipos o infracciones y las sanciones, y la
correlacion entre aquéllas y éstas, como ocurriria si existiera una
reserva de ley absoluta. También se puede limitar a regular so6lo lo
esencial de la materia, dada la dificultad y rigurosidad que supone la
regulacion exclusiva por la ley, y para el resto, hacer una remision
(implicita o explicita) al reglamento, al que invita u ordena a
colaborar de acuerdo con las instrucciones y pautas que le

3 Vid., MESTRE DELGADO, Op. Cit., p. 2511.
35 En este sentido, vid., sentencia TC 60/2000, de 2 de marzo.
3% vid., NIETO, Op. Cit., pp. 258-260.
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proporciona, para que complete la descripcion del tipo o infraccion y
la determinacion de la sancion. De ser una reserva de ley absoluta no
seria posible, en contraste, ninguna forma de colaboracion
reglamentaria en esta materia, ya que solo la ley podria regular, de
manera exhaustiva, los tipos de infraccion y las sanciones, no
pudiendo liberarse de tal deber delegandolo de alguna forma al
Ejecutivo.

Téngase en cuenta, sin embargo, que la reserva de ley no so6lo
alcanza a la tipificacion de las conductas antijuridicas como
infracciones y la prevision de las correspondientes sanciones.
Aunque resulta practicamente imposible que la ley cubra el entero
régimen sancionador, si debe alcanzar, a nuestro juicio, otros
aspectos esenciales para la ordenacion de infracciones y sanciones
administrativas, como, por ejemplo, las reglas de imputacion de la
responsabilidad®’. A pesar de ello, en multiples ocasiones la
jurisprudencia ha determinado que el principio de reserva de ley
establecido en el articulo 25.1 de la CE no incluye las normas que
regulen el procedimiento sancionador que precisa para imponer
sanciones™, ni las normas de ejecucion de las mismas™’, asi como
tampoco el establecimiento de otras cargas o medidas de gravamen
sobre los administrados*’. Obviamente, esto no significa que la

37 Seglin MESTRE DELGADO, Op. Cit., p. 2512, la norma legal debe contener “la
ordenacion de aquellas circunstancias modificativas y extintivas de la
responsabilidad, puesto que de ello depende, igualmente, la recta ultimacion de la
infraccién y sancion...”; no obstante, que el articulo 25.1 de la CE no resulte
suficiente para fundamentar la imposibilidad de que se contenga este tema en una
norma reglamentaria. En este mismo sentido, en STS de 9 de julio de 1994, se
considerd contraria al articulo 25.1 de la CE la regla de imputacién solidaria de
responsabilidades contenida en el articulo 46.1 del Reglamento de Maquinas
Recreativas y de Azar de 1987 aprobado por Real Decreto 877/1987, en primer
término por carecer de cobertura legal al exceder de la habilitacién concedida “a
posteriori” por la Ley 34/1987, que no la completaba. La exigencia de reserva de
ley en esta materia se reiterd en sentencias TS de 30 de septiembre de 1997, de 23
de marzo de 1998 y de 7 de julio de 1998.

38 Vid., sentencia TC de 18 de diciembre de 2003.

¥ Vid., sentencia TC de 18 de noviembre de 1993.

40 Asi, a modo de ejemplo, la reserva de ley no alcanza la revocaciéon de actos
favorables, ni la imposicion de medidas de policia (sentencia TS de 21 de diciembre
de 1999), ni de restablecimiento de la legalidad perturbada (auto TC de 21 de
septiembre de 2000), ni la reparacion de los dafios causados e indemnizacion de los
mismos (sentencia TC de 24 septiembre de 2001).
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Administracion pueda libremente establecer a través de normas
reglamentarias la regulacion que estime conveniente para tales
materias, sino tan solo que al no ser medidas sancionadoras no estan
cubiertas por la reserva de ley del articulo 25.1 de la CE, sin
perjuicio de que estas medidas deban respetar otras reservas legales.
Igualmente, nada parece impedir que en el futuro pueda elevarse el
rango normativo de las disposiciones basicas sobre los elementos no
incluidos en el ambito objeto de la reserva de ley, de modo de
garantizar que las normas reglamentarias queden directamente
vinculadas al contenido esencial de la materia regulada por la ley.
En cualquier caso, lo esencial es determinar cual es el contenido que
necesariamente debe venir dado por la ley, asi como qué es y en qué
medida lo que puede conferirse al reglamento.

IV. LA COLABORACION REGLAMENTARIA Y LAS
NORMAS SANCIONADORAS EN BLANCO

La exigencia de reserva de ley en materia administrativa
sancionadora no es absoluta, sino relativa, lo que permite que otras
normas de diverso rango puedan coadyuvar en la definicion de
infracciones y de sanciones. Ninguna dificultad plantea, desde el
punto de vista de la reserva de ley, la remision que una norma legal
incompleta realice a otra norma de igual rango, sin perjuicio de que
la norma de remision o la norma remitida puedan incurrir en
inconstitucionalidad por otras causas (por ejemplo, la falta de
taxatividad en la descripcion de los tipos o sanciones). La dificultad
puede surgir, desde luego, cuando la ley sancionadora remite a una
norma reglamentaria la regulacion de las infracciones y sanciones
administrativas, lo que obliga a precisar los necesarios limites de la
potestad reglamentaria en esta materia, asi como el problema de las
llamadas “normas sancionadoras en blanco”.

Aunque la reserva de ley no excluye la intervencion del
reglamento en la ordenacidn de la materia sancionadora, si impide la
remision a las normas reglamentarias que haga posible una
regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley™'.
Siendo asi, no puede el reglamento inmiscuirse libremente en la
regulacion de la materia sancionadora reservada, salvo que esté

4 vid., sentencia TC 42/1987, de 7 de abril.
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habilitado para precisar -aun mas concretamente que la ley- los
elementos de la infraccion y las consecuencias sancionadoras ya
establecidas en una previa regulacion legal. Ello se traduce en una
regla general de prohibicién de remisiones en blanco a la potestad
reglamentaria de la Administracion para la determinacion de las
infracciones y sanciones, es decir, “vacia de todo contenido material
propio”, con independencia de la entidad de la conducta ilicita y la
gravedad de las sanciones a aplicar®.

Esta primera forma de colaboracion reglamentaria, que no
supone una excepcion a la reserva de ley sino una modalidad de su
ejercicio®, puede sintetizarse en algunos postulados que integran la
consolidada doctrina jurisprudencial adoptada tras la referida STC
42/1987, de 7 de abril, y que se enumeran a continuacion:

a) La norma de rango legal debe determinar suficientemente los
elementos esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza de
las sanciones a imponer.

b) No es constitucionalmente admisible la simple habilitacion a
la Administracion, por norma de rango legal vacia de todo contenido
propio, para la tipificacion de los ilicitos administrativos y para el
establecimiento ~de  las  correspondientes  consecuencias
sancionadoras.

¢) El articulo 25.1 de la CE prohibe la remision al reglamento
que haga posible una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la Ley. Toda remision a la potestad reglamentaria
para la definicion de nuevas infracciones o la introduccién de
nuevas sanciones carece de virtualidad y eficacia.

d) Resulta admisible la norma reglamentaria que, sin innovar
las infracciones y sanciones en vigor, se limita a aplicar éstas a una
materia singularizada incluida en el ambito genérico preestablecido.

De lo anterior se colige la posibilidad de que normas
reglamentarias complementen y especifiquen el tipo o infraccion y
la sancion en desarrollo de las previsiones legales respectivas. A esta
colaboracion reglamentaria parecen referirse actualmente tanto el

2 La propuesta de graduar la reserva de ley en funcion de la gravedad de la
infraccion y de su relacion con el ejercicio de un derecho fundamental habia sido
formulada por SANZ GANDASEGUL, Op. Cit., p. 111; la cual ha vuelto a ser retomada
—defendiendo una vision horizontal y vertical del régimen sancionador- por PEMAN
GAVIN, Op. Cit., pp. 139-160.
* Vid., MESEGUER YEBRA, Op. Cit., pp. 20 y 21; y NIETO, Op. Cit., p. 265.
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articulo 129.3 de la Ley 30/1992, como el articulo 23.2 de la Ley
50/1997, aunque sin dejar claro si para llevarla a cabo se precisa o
no una habilitacion legal especifica en cada caso, o si son validas
para ello las clausulas legales por las que se apodera el Gobierno
con caracter genérico segin el articulo 97 de la CE*. En este
sentido, segun sostiene Rebollo Puig, “no podrd mantenerse que
existe una reserva de ley, ni siquiera relativa, pues ésta supone en
todo caso y como minimo que el Reglamento no puede producirse
sin previa habilitacion legal”®, lo que nos lleva a defender que lo
mas correcto es que el legislador reclame la colaboracion
reglamentaria mediante la previa habilitacion expresa, negando asi
validez a las clausulas de remision general. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional parece haber admitido implicitamente, en algunos
fallos, que el desarrollo reglamentario de la ley sancionadora se
justifica en la propia potestad reglamentaria del Gobierno, cuando
reconoce que éste puede dictar normas reglamentarias en desarrollo
de una ley que contiene una clausula que le habilita para ello durante
un cierto plazo, incluso una vez que dicho plazo ha transcurrido*.
En cualquier caso, segun la doctrina sentada por la STC
42/1987, de 7 de abril, se reputaran contrarias a las exigencias
constitucionales de la reserva de ley tanto la regulacion
reglamentaria de infracciones y sanciones administrativas carente de
toda base legal, como la habilitacion a la Administraciéon para

* El Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, en sus articulos 1.2 'y 2.2 da
un paso mas al admitir la posibilidad de que las ordenanzas locales “tipifiquen
como infracciones hechos y conductas”. Ademas, la Ley 57/2003, de 16 de octubre,
de medidas para la modernizacion del gobierno local, ha afiadido un nuevo Titulo
XI a la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, con
la pretension de adaptar las exigencias del principio de legalidad a las
singularidades locales en la linea de la doctrina establecida por la sentencia TC
132/2001, de 8 de junio. El nuevo articulo 139 de la Ley en cuestion permite asi a
los entes locales “en defecto de normativa sectorial especifica” y en un ambito
concreto —“la adecuada ordenacion de las relaciones de convivencia del interés
local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraestructuras y espacios
publicos”- “establecer los tipos de infracciones e imponer sanciones por el
incumplimiento de deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las
correspondientes ordenanzas”, respetando siempre los criterios que la propia Ley
establece expresamente.
4> REBOLLO PUIG, Op. Cit., p. 468.
 Vid., sentencias TC de 17 de junio de 1999 y de 19 de diciembre de 1996.
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regular tales elementos mediante clausula general carente de todo
contenido material propio*’. El inico limite general que se impone a
este tipo de colaboracion reglamentaria —y consiguientemente para
la habilitacion que la hace posible- es el impedimento de crear
situaciones que excedan los extremos impuestos por el precepto
legal o regular ex movo infracciones y sanciones no previstas
legalmente. Por ello, el reglamento debe circunscribirse a reiterar el
contenido de la norma legal sancionadora por aplicaciéon a una
materia singularizada, pormenorizando las modalidades concretas
que pueden revestir las infracciones y determinando -dentro de los
limites senalados legalmente- las sanciones. La labor del reglamento
también puede limitarse a reducir margenes de discrecionalidad o
definir, en aras de una mayor seguridad juridica, algunos conceptos
juridicos indeterminados™®.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional amplia esta
capacidad normativa del reglamento cuando precisa que la reserva
de ley “no excluye la posibilidad de que las leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias, siempre que en aquéllas queden
suficientemente determinados los elementos esenciales de la
conducta antijuridica (de tal manera que s6lo sean infracciones las
acciones u omisiones subsumibles en la norma con rango de ley) y
la naturaleza y limites de las sanciones a imponer”*. Se reconoce
asi otra forma de colaboracion reglamentaria relativa a la
tipificacion indirecta de infracciones y sanciones administrativas por
remision a normas reglamentarias de contenido no sancionador,
comunmente denominada “normas sancionadoras en blanco”, como
equivalente a las “normas penales en blanco™*’.

Las normas sancionadoras en blanco son normas de remision
que en lugar de describir por si misma la conducta sancionable en

47 Hay que advertir que, a estos efectos, resulta indiferente que la norma
reglamentaria postconstitucional se fundamente en una Ley preconstitucional, pues
tanto las habilitaciones ilimitadas a la potestad reglamentaria como las
deslegalizaciones realizadas por leyes preconstitucionales incompatibles con el
articulo 25.1 CE deben entenderse caducadas por derogacion desde la entrada en
vigor de la CE. Al respecto, vid., sentencias TC 116/1993, de 29 de marzo;
117/1995, de 17 de julio; y 25/2002, de 11 de febrero.
* Vid., Dictamen 44.288, de 1 de julio de 1982, del Consejo de Estado, p. 199.
4 Vid., sentencia TC 3/1988, de 21 de enero.
%% Algo que ya ha sido puesto de manifiesto por REBOLLO PUIG, Op. Cit., p. 475.

89



AURILIVI LINARES MARTINEZ

todos sus aspectos, incorporan al supuesto de hecho constitutivo de
la infraccion (o incluso se limitan a calificar como infraccién) el
incumplimiento de normas reglamentarias que establecen
determinadas obligaciones o prohibiciones sustantivas®'. Constituye,
pues, un tipo de norma incompleta en la que el supuesto de hecho (o
parte del mismo) se encuentra en otra norma distinta a la que la ley
sancionadora remite. En este sentido, algunos autores estiman que,
en tanto forma de colaboracion reglamentaria, la técnica de las
normas sancionadoras en blanco es formalmente distinta a la
habilitacion a la potestad reglamentaria para la concrecion de las
conductas sancionables™; otros, por el contrario, prefieren
considerar como normas sancionadoras en blanco a las que usan una
u otra técnica, dada la imposibilidad de apreciar nitidamente las
diferencias entre ambas®. Sin embargo, cualquiera sea la opinién
que se adopte al respecto, los problemas que suelen atribuirse a las
normas sancionadoras en blanco desde el punto de vista de la
reserva de ley y del principio de seguridad juridica™, exigen que su
utilizacion, por demas muy frecuente en el ambito administrativo
sancionador, se encuentre razonablemente justificada y cuente, al
menos, con un contenido minimo esencial®. En otras palabras, tal

1 vid., CANO CaMPOS, Op. Cit., pp. 611-613.
52 Vid., VALENCIA MATTIN, Op. Cit., p. 116.
33 Vid., NIETO, Op. Cit., p. 265.
> Téngase en cuenta que si cualquier Ley sancionadora cumple la exigencia formal
del principio de legalidad con tan solo sefialar que constituye infraccion el
incumplimiento de las normas reglamentarias que regulan una determinada materia,
es la Administracion, y no el Legislador, la que con cada cambio reglamentario
determina la conducta merecedora de una sancion, deslindando, en definitiva, lo
licito de lo ilicito. Otro inconveniente se relaciona con la inseguridad juridica que
las normas sancionadoras en blanco generan, pues, no siempre éstas facilitan al
destinatario del mandato o la prohibicién una clara referencia de la norma
reglamentaria complementaria a la que habra de acudir para conocer -con certeza-
el alcance del comportamiento legalmente exigido o cuando una conducta se
considera infraccion.
35 Partiendo de una concepciéon amplia de las leyes penales en blanco, el Tribunal
Constitucional ha establecido una serie de requisitos para su compatibilidad con las
exigencias formal y material del principio de legalidad. En este sentido, en
sentencias TC 127/1990, de 5 de julio y TC 62/1994, de 28 de febrero, entre otras,
se establecid: “que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del
bien juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademas de sefalar la pena,
contenga el nucleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de
certeza, es decir, dé suficiente concrecion para que la conducta calificada de
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como apunta Meseguer Yebra, “la remision ha de ser el resultado de
la necesidad y no de la mera conveniencia, y la norma remitida de
satisfacer, en combinacion con la remitente, las exigencias de
certeza”’.

Asi pues, para su admision constitucional, las normas
sancionadoras en blanco deben cumplir determinados requisitos. En
primer lugar, se exige que el uso de las normas sancionadoras en
blanco deba ser estrictamente necesario por razén del elevado
componente técnico de las materias que regulan, su complejidad y la
amplia diversidad de supuestos a que da lugar la realidad
(fuertemente condicionada por multiples circunstancias cambiantes)
que imposibilitan que la Ley pueda recoger por si misma toda su
regulacién’’. No basta alegar la mera conveniencia o la flexibilidad
que ofrece la utilizacion de tales normas, frente a una posible
comodidad legislativa que deja a merced de la potestad
reglamentaria lo que puede y debe ser definido por la Ley. Tampoco
cabe realizar, a través de las normas sancionadoras en blanco, una
remision total o en bloque de una materia, lo que pone de manifiesto
la necesidad de que la regulacion de sus pautas rectoras tenga que
ser muy detallada en cuanto a los aspectos mas complicados y
cambiantes de la misma, que deben quedar perfectamente

delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la
norma a la que la Ley penal se remite y resulte de esta forma salvaguardada la
funcién de garantia del tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion
penalmente conminada”.
>® MESEGUER YEBRA, Op. Cit., p. 19.
57 En sentencia TC 71/1982, de 30 de noviembre, se declard conforme a la reserva
de ley la remision al Reglamento autonémico contenida en el articulo 4 de la Ley de
Pais Vasco 10/1981, de 18 de noviembre, del Estatuto del Consumidor que dispone:
“...los bienes y servicios destinados a los consumidores o usuarios deben ser
suministrados o prestados de forma que en condiciones previsibles, no presenten
peligro alguno para la salud o la seguridad fisica. En este caso, deberan ser retirados
del mercado por procedimientos especiales...”. El Tribunal Constitucional reconoce
que el referido articulo no contiene ni podria contener una regulacion que agotase la
cuestion, ya que las condiciones técnicas del suministro o prestacion de bienes o
servicios a los consumidores no pueden definirse directamente por la Ley, dada la
“complejidad técnica, la prontitud de actuacion y las precisiones normativas” que
caracterizan estas cuestiones. En este sentido, vid., MESEGUER YEBRA, Op. Cit., p.
21; NIETO, Op. Cit., p. 265; PEMAN GAVIN, Op. Cit., p. 118; y REBOLLO PuIG, Op.
Cit., p. 476.
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delimitados por la ley remitente’®.

En segundo lugar, se demanda que la norma sancionadora en
blanco tenga un contenido minimo, pues la ley que remita a la
potestad reglamentaria los aspectos esenciales de una materia debe
contener criterios, finalidades, objetivos y condiciones a las que
tendra que sujetarse el reglamento, ya que no son conformes con las
exigencias  constitucionales las  remisiones en  blanco,
incondicionadas o carentes de todo contenido material®®. Asi pues,
las normas sancionadoras en blanco deben contener los aspectos
esenciales de la materia sancionadora®, que se concretan
fundamentalmente en la descripcion detallada de la conducta
antijuridica, y en la determinacion de la naturaleza y limites de las
sanciones a imponer’’. No basta una mera habilitacion legal al
reglamento, ni que la norma legal realice una declaracion formal de
que el mero incumplimiento de las normas contenidas en el
reglamento constituye una infraccion. Se requiere, por el contrario,
una verdadera remision expresa que precise la forma de
incumplimiento que constituye infraccion y su eventual sancion, de
modo que asi entrafie que la Ley hace suyo, con ciertas garantias, el
contenido del reglamento futuro que completara el texto de la Ley
remitente®.

Para determinar el contenido esencial de las normas
sancionadoras o normas de remision no puede prescindirse del
principio de tipicidad, que preside tanto al derecho administrativo
sancionador como al derecho penal, y su conexion con la reserva de
ley que ya pusimos de manifiesto®. Ciertamente, la exigencia de

8 Vid., BANO LEON, JOSE MARIA, Los limites constitucionales de la potestad
reglamentaria. Remision normativa y reglamento independiente en la Constitucion
de 1978, Editorial Civitas, Madrid, 1990, p. 122; y CANO CAMPOS, Op. Cit., p. 614.
¥ Vid., PEMAN GAVIN, Op. Cit., p. 119.
50 vid., GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Op. Cit., p. 270.
1 En este sentido, vid., sentencias TC 3/1988, de 21 de enero, y 6/1994, de 21 de
enero.
82 vid., NIETO, Op. Cit., p. 268.
8 Con frecuencia, sin embargo, el Tribunal Constitucional ha examinado las
tipificaciones por remision a normas reglamentarias concretas preferentemente
desde la garantia formal del principio de legalidad, considerdndolas una forma de
colaboracion reglamentaria y verificando que no provocan “una regulacion
reglamentaria independiente y no subordinada a la ley”, pero de uso inadecuado en
los casos en los que las normas remitidas no efecttian tipificacién alguna. En este
sentido, vid., sentencia TC 26/1988, de 23 de febrero.

92



LA RESERVA DE LEY Y LAS NORMAS SANCIONADORAS EN BLANCO
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

tipicidad es inherente al principio de legalidad, pues, por mas que
exista reserva de ley, ésta deja de tener sentido cuando no es la ley la
que, en definitiva, determina los elementos basicos de la conducta
sancionable y la naturaleza y limites de las sanciones respectivas,
sino que remite su concrecion a otras normas de rango inferior. Esto
significa que el nucleo esencial de la regulacion que ha de contener
la ley debe ser suficiente y, por tanto, cubrir todas las exigencias
minimas del principio de tipicidad, ya que éste tiene que ser efectivo
en la misma regulacion legal®.

La tipificacion, en cuanto a la determinacion de los hechos
sancionables como a la fijaciéon de las sanciones, no puede quedar
relegada al reglamento, asi como tampoco otros temas de la
regulacion sancionadora (por ejemplo, las posibles circunstancias
atenuantes y agravantes, la determinacion de responsables, la
exigencia de dolo o culpa, las reglas de aplicaciéon de sanciones, la
extincion de la responsabilidad, la fijacion de la cuantia de las
sanciones pecuniarias y los criterios para su actuacion) que
constituyen elementos esenciales en la configuracion de las
infracciones y sanciones, como entiende la jurisprudencia del
Tribunal Supremo®. Sin embargo, puede no resultar sencillo, en
ocasiones, determinar en cada materia lo que es o no el contenido
esencial que podra ser desarrollado por via reglamentaria®®.

Por ultimo, un sector de la doctrina plantea la necesidad de la
clausula de “remision inversa” o “clausula de retorsion”®’, en el
sentido de que la aplicacion de la norma sancionadora en blanco,
como explica Cano Campos, “se hace depender de que la norma
reglamentaria a que remite (norma complementadora) reenvie o
aluda a su vez a aquélla, con objeto de que el destinatario de la
norma complementadora sepa que el incumplimiento de la misma
constituye infraccion administrativa y lleva aparejada una sancion

% Vid., REBOLLO PUIG, Op. Cit., p. 474.
% En este sentido, vid., sentencia TS de 9 de julio de 1994.
5 Algunos ejemplos muestran las permanentes contradicciones del Tribunal
Constitucional para determinar si la remision reglamentaria va acompafiada o no de
una definicion precisa en la propia ley de la conducta prohibida y de la sancién
aplicable. En este sentido, vid., sentencias TC 3/1988, de 21 de enero; 207/1990, de
13 de diciembre; 25/2002, de 11 de febrero, entre otras.
87 Entre otros autores, vid., NIETO, Op. Cit., p. 279; y VALENCIA MATTIN, Op. Cit.,
pp. 128 y 129.
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determinada”®®. Si bien la jurisprudencia no ha llegado a requerir

todavia este tipo de clausulas, lo cierto es que, al menos, el Tribunal
Constitucional si ha impuesto ciertas exigencias sobre las normas
remitidas en STC 341/1993, de 18 de noviembre, cuando al
pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 26.j) de la Ley
Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana expreso: “las
reglas en las que se configuran obligaciones y prohibiciones
sancionables con arreglo al precepto que enjuiciamos deberan
contener —para asegurar, precisamente, estas exigencias de seguridad
y certeza- una referencia expresa al precepto legal, en cuya virtud
aquellos imperativos seran, (en) caso de contravencion, calificados
de infraccion leve y en cuanto tales sancionados™® .

El cumplimiento de los requisitos indicados por parte de las
normas sancionadoras en blanco permiten prever, con suficiente
grado de certeza, la conducta prohibida con sélo acudir a las normas
reglamentarias remitidas, cuya quebrantamiento se asume como
elemento definidor de la infraccion, siempre y cuando tales normas
sean claras y precisas. De modo que su empleo, como forma de
colaboracion reglamentaria, puede proporcionar mas certidumbre,
incluso, que la tipificacion por medio de conceptos juridicos
indeterminados .

De acuerdo con lo anterior, las aludidas técnicas de
colaboracion reglamentaria en materia administrativa sancionadora
operan en dos momentos: el primero, comprende una ley que
contiene una regulacion parcial con un contenido material minimo,
una habilitacién al reglamento para que precise colabore y complete
de acuerdo con ciertas instrucciones legales y, finalmente, una
remision al contenido de éste; el segundo, comprende el reglamento
remitido que completa el régimen inacabado de la Ley, y desarrolla
o concreta su contenido de acuerdo con las instrucciones legales
expresas’'.

88 Vid., CANO CAMPOs, Op. Cit., pp. 619 y 620.
% En este mismo sentido, vid., sentencias TC 93/1992, de 11 de junio; TC
117/1993, de 29 de marzo; y TC 120/1996, de 8 de julio.
" vid., LoPEZ CARCAMO, IGNACIO, Normas sancionadoras administrativas en
blanco. Problemas que plantean respecto a su acomodacion a las exigencias del
principio de legalidad del art. 25.1 CE (analisis critico de la jurisprudencia mas
reciente), Revista Vasca de Administracion Publica, n° 29, Ofati, 1991, pp. 214 y
215.
"''Vid., NIETO, Op. Cit., pp. 262-267.

94



LA RESERVA DE LEY Y LAS NORMAS SANCIONADORAS EN BLANCO
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

V. LA RESERVA DE LEY Y LA REGULACION DE LA
PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES
ADMINISTRATIVAS

De acuerdo con la reserva de ley y los limites fijados sobre la
colaboracion reglamentaria, es indispensable que el régimen de la
prescripcion de las infracciones y sanciones administrativas se
encuentre sujeto a las exigencias del derecho fundamental a la
legalidad, de modo que su ordenacion debe contenerse en norma con
rango de ley””. En este sentido, la remision que realice el legislador
debe determinar el contenido esencial de la materia regulada por la
ley y al que quedara vinculado el reglamento, con el proposito de
rodear de las debidas garantias la técnica de colaboracion
reglamentaria. Una regulacion insuficiente en relacion con lo
esencial del régimen de la prescripcion de las infracciones y
sanciones administrativas, puede comportar una remision en blanco
al titular de la potestad reglamentaria, lo que otorgaria plena libertad
a la Administracion para regular la materia con independencia de la
ley, pese a que los reglamentos “no son instrumentos aptos para
suplir las omisiones legislativas en materia de prescripcion””.

La falta de previsiones legales expresas acerca del régimen
aplicable a la prescripcion de las infracciones y sanciones
administrativas presentd importantes problemas interpretativos en la
etapa previa a la aprobacion de la Ley 30/1992. Naturalmente, en
aquellos sectores respecto de los cuales la ley especial establecia
expresamente plazos de prescripcion de infracciones y sanciones, no
se presentaban mayores dificultades interpretativas que las atinentes
al computo del tiempo. En aquellos otros sectores donde, por el
contrario, la referencia legal a la prescripcion era omitida, surgia la
duda acerca de si tenia cabida o no la prescripcion; y una respuesta

2 Asi resulta del régimen comun del principio de legalidad aplicado a otras
materias del derecho administrativo sancionador (v. gr. las reglas de imputacion de
la responsabilidad: dolo, culpa, solidaridad, subsidiariedad, etc.). En el ambito
tributario, el articulo 8 de la Ley General Tributaria reconoce de forma expresa el
principio de reserva de ley tributaria en relacion con el establecimiento y
modificacion de los plazos de prescripcion de las infracciones y sanciones
tributarias.
7 Vid., MESTRE DELGADO, Op. Cit., p. 2512.
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positiva a esta incertidumbre, generaba otra nueva acerca de cuales
eran los plazos en que operaba la prescripcion, dada la ausencia,
hasta 1992, de una normativa general que incluyera criterios y
plazos de prescripcion comunes a todas las infracciones y sanciones
administrativas, que resultara subsidiariamente aplicable.

La jurisprudencia de la época dio una respuesta afirmativa a la
primera interrogante, admitiendo la prescripcion en el ambito
administrativo sancionador sin necesidad de prevision legal expresa
como “un principio general del ordenamiento sancionador”’®. Para
justificar la incorporacion de la prescripcion se llegd a invocar el
principio de seguridad juridica y la naturaleza penal de la sancion
administrativa”. Luego la vigencia de la prescripcion se
fundamento en la sustancial unidad del fenémeno sancionador’®. De
esta manera, la jurisprudencia desvela que la prescripcion, reflejada
o no en la norma legal o reglamentaria correspondiente, siempre se
ha manifestado operativa en el derecho administrativo
sancionador’’.

En realidad, los inconvenientes que suscitaba la prescripcion se
planteaban fundamentalmente con ocasién de determinar qué plazos
de prescripcion debian operar. Al respecto, la jurisprudencia se
mostré dividida entre la aplicacion de los plazos de prescripcion
regulados en otras normas sancionadoras administrativas y la

"4 Vid., sentencia TS de 3 de febrero de 1978.
3 Vid., sentencias TS de 7 de marzo de 1981 y de 25 de abril de 1989.
"8 En sentencia TS de 11 de abril de 1989 y de 30 de junio de 1990, se establecio6 al
respecto que: “el instituto de la prescripcion penal es aplicable al derecho
administrativo sancionador, y ello aunque la disposicién no tenga norma expresa
que la regule, pues la aplicacion de la prescripcion a sanciones administrativas se
produce por la comun sujecion de ambos oOrdenes, penal y administrativo, a
idénticos principios de la actividad publica punitiva o sancionadora, que impide
aplicar al sancionado por una infracciéon administrativa un trato peor que al
delincuente reservado al Cdodigo Penal, encontrandose su fundamento en el efecto
destructor del tiempo, que hace a la sancion ineficaz a los fines para los cuales fue
instituida, a la vez que sirve a razones de seguridad juridica, que impide que el
sancionado viva en todo momento pendiente de su imposicion, aunque el mismo,
con su conducta posterior, revele un deseo de reinsercion en el quehacer de los
demas miembros de la sociedad a la cual pertenece”.
77 Asi lo destaca GARBERi LLOBREGAT, JOSE, El procedimiento administrativo
sancionador. Comentarios al Titulo IX de la Ley 30-1992 y al Reglamento del
Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion
(Real Decreto 1398/1993) (Comentarios, Jurisprudencia, Formularios y
Legislacion), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 144-145.
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aplicacion de los plazos de prescripcion contenidos en el Codigo
Penal”®, distinguiéndose a su vez en esta Gltima orientacion entre la
utilizaciéon de los plazos sefalados para las faltas penales (dos
meses) y los establecidos para los delitos (cinco afios)”. La Ley
30/1992 pone fin a los planteamientos jurisprudenciales anteriores,
en virtud de que las lagunas en la legislacion administrativa se
eliminaron, de cierto modo, con el articulo 132.1%. Esta norma
ofrece el criterio general que faltaba, estableciendo expresamente
que si las leyes sectoriales reguladoras de la potestad sancionadora
de la Administracion no fijan plazos de prescripcion, los ilicitos muy
graves prescribirdn a los tres afos, los graves a los dos afios y los
leves a los seis meses; mientras que las sanciones a imponer por la
comision de tales ilicitos, lo haran a los tres afios, a los dos afos y al
afio, respectivarnente81 .

Si bien no puede negarse que el establecimiento de plazos
generales de prescripcion constituye un evidente acierto del
legislador, que en cierta forma soluciona un problema de
inseguridad juridica y zanja, a la vez, una controversia que fue
objeto de dilatadas reflexiones doctrinales y jurisprudenciales, la
nueva normativa plantea la duda (con independencia de la posible
consagracion de plazos de prescripcion desproporcionados) de si en
la referida Ley se ha consolidado el rango normativo legal, de tal
forma que los reglamentos sectoriales, ante la ausencia de una ley

8 Vid., sentencias TS de 25 de octubre de 1983 y de 15 de julio de 1988.
" En este sentido, NIETO, Op. Cit., pp. 533-534, destaca el cardcter confuso y
contradictorio de la abundante jurisprudencia generada para suplir el vacio legal.
% Vid., GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Op. Cit., p. 184.
81 14 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas, no establece en sus articulos 194.1.1 y 194.1.11 plazos distintos a los
fijados con caracter supletorio por la Ley 30/1992, lo cual no plantea ningin
problema. En el caso del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas, en su articulo 116.3 clasifica las
infracciones y sanciones en leves, menos graves, graves y muy graves, a diferencia
de la Ley 30/1992; sin embargo, esta singular forma de clasificar las infracciones y
sanciones no ha ido acompafiada de una prevision especifica acerca de plazos
prescriptivos, materia en la que rige la Ley 30/1992 a la cual se remite el articulo
327 el reglamento del Dominio Publico Hidraulico. Ello plantea un problema de
singular trascendencia practica: la delimitacion del plazo de prescripcion de las
infracciones menos graves, respecto de las cuales, al tratarse de una categoria no
prevista en la Ley 30/1992, no resulta de ayuda la aplicacion supletoria del articulo
132 de este texto legal.
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reguladora del sector, no pueden determinar por su cuenta plazos de
prescripcion para infracciones y sanciones especificas®”. Desconocer
la colaboraciéon reglamentaria en esta materia podria resultar
inconveniente, en especial, en sectores administrativos que imponen
el establecimiento de plazos mejor adaptados a la naturaleza de cada
infraccion y su correspondiente sancidén; pero, admitir una
reglamentacion independiente y no claramente subordinada a la ley,
incluso se trate de la Ley 30/1992, conduce al extremo contrario
tampoco deseable. De manera que, como la exigencia de reserva de
ley en el ordenamiento constitucional espafiol no excluye la
participacion del reglamento, resulta procedente, a nuestro juicio,
que por via reglamentaria la Administracion pueda establecer plazos
de prescripcion mas matizados, pero dentro de los parametros
sefalados por el articulo 132.1 de la Ley 30/1992 y, en su caso, por
los que fije la ley sectorial correspondiente.

Lo dicho sobre el imperativo de la reserva de ley, en el sentido
de que el contenido esencial respecto de los plazos de prescripcion
de las infracciones y sanciones administrativas debe encontrase
fijado en la ley y a ésta quedard subordinado el reglamento, vale
también para otros aspectos que son esenciales para la configuracion
de las infracciones y sanciones administrativas (v. gr., las posibles
circunstancias agravantes y atenuantes o, inclusive, el procedimiento
administrativo sancionador®®). Siendo asi, el reglamento no puede
entrar a regular estos temas, salvo habilitacion y exclusivamente
para desarrollar o precisar un previo contenido legal®.

VI. MODULACIONES DE LA RESERVA DE LEY EN
MATERIA ADMINISTRATIVA SANCIONADORA

La necesaria cobertura legal de las infracciones y sanciones
administrativas reguladas por via reglamentaria es una condicion
exigida por el Tribunal Constitucional en sus diversas sentencias, de
acuerdo con los términos generales que quedaron expuestos al

82 vid., NIETO, Op. Cit., p. 534.
8 Para GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Op. Cit., p. 189, la deslegalizacion que
del procedimiento sancionador comun figura en el articulo 134.1 de la Ley 30/1992,
que admite la determinacion de éste mediante norma legal o reglamentaria, “es una
de las imperfecciones mas clamorosas e injustificadas” de la referida Ley.
8 Vid., REBOLLO PuIG, Op. Cit., p. 474.
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analizar la garantia formal del principio de legalidad previsto en el
articulo 25.1 de la CE. Sin embargo, tal exigencia ha sufrido ciertas
modulaciones que, en ocasiones, constituyen verdaderas
excepciones a la reserva de ley formal. Tal es el caso de las normas
reglamentarias preconstitucionales que tipifican infracciones y
sanciones, y de las relaciones de sujecion especial®.

A. Las normas preconstitucionales

La reserva de ley en materia sancionadora era desconocida por
la legalidad anterior a la entrada en vigor de la CE. No existia en el
dmbito sancionador ningin imperativo juridico que obligara al
estricto cumplimiento del principio de legalidad en su vertiente
formal®’; principio que tampoco se observaba de modo riguroso en
la practica®. Con la introduccién de la reserva de ley por el articulo
25.1 de la CE, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®® ha
sido tajante en sefialar que la reserva de ley no es exigible con
caracter retroactivo a las normas preconstitucionales, que no pueden
reputarse inconstitucionales y nulas por este motivo, las cuales
siguen conservando su validez y pueden continuar aplicaindose con
posterioridad a la CE, tanto a hechos ocurridos antes de su entrada

8 El problema de si las entidades locales pueden determinar, por medio de
ordenanzas, las infracciones y sanciones es también considerado uno de los
supuestos en los que la reserva de ley en materia sancionadora se relativiza. Entre
otros autores, vid., BELLO PAREDES, SANTIAGO A., “La reserva de ley en el ambito
sancionador local, ;estamos ante el comienzo del fin de una larga disputa?”, Revista
de Estudios d la Administracion Local, n° 286-287, mayo-diciembre, Madrid, 2001,
pp. 281-303; DE FUENTES BARDAJI, JOAQUIN (Dir.) e IGNACIO PERENA PINEDO
(Coord.), Manual de Derecho Administrativo Sancionador, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 2005, pp. 513-536; y HERNANDEZ GONZALEZ, FRANCISCO L., “La reserva
de ley en materia sancionadora. Avances, retrocesos y contradicciones de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de Administracion Publica, n°
166, enero-abril, Madrid, 2005, pp. 169-199.
% Lo que habia en diversos sectores era una autoatribucion por las administraciones
publicas, a través de los reglamentos, de potestades sancionadoras o, en todo caso,
una atribucion legal formulada en términos excesivamente amplios, incompatible
con la exigencia de reserva de ley.
87 Vid., NIETO, op. cit., pp. 210-215; y VALENCIA MATTIN, op. cit., pp. 88 y 95.
% Vid., sentencias TC 15/1981, 7 de mayo; 42/1987, de 7 de abril; 2/1987, de 21 de
enero; 101/1988, de 8 de junio; y 29/1989, de 6 de febrero.
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en vigor, como a hechos ulteriores®. Lo que la eficacia derogatoria
de la CE si alcanza son las remisiones legales en blanco a los
reglamentos, para que éstos puedan tipificar infracciones y
sanciones. De manera que, tras la entrada en vigor de la CE, no cabe
seguir utilizando esas remisiones o deslegalizaciones para innovar el
ordenamiento administrativo sancionador; pero ello no afecta la
validez de las normas reglamentarias preconstitucionales dictadas en
virtud de esas remisiones ahora derogadas, siempre que, sin innovar
el sistema de infracciones y sanciones en vigor, se limiten a aplicar
el régimen sancionador preestablecido con anterioridad a la CE al
objeto particularizado de su propia regulacion material.

En numerosas ocasiones y en diferentes contextos (juego,
alimentos, espectaculos publicos, seguridad ciudadana, trafico,
turismos, extranjeria, etc.), el Tribunal Constitucional aplicd los
criterios aludidos a sanciones administrativas impuestas al amparo,
directo o indirecto, de normas preconstitucionales™. Sin embargo, la
excepcion relativa a las disposiciones no innovadoras de otras
normas preconstitucionales, por aplicacion a wuna materia
singularizada, fue objeto de una interpretacion estricta de acuerdo
con lo establecido por el Tribunal Constitucional en STC 305/1993,
de 25 de octubre; de modo que, no sera aplicable cuando las normas
reglamentarias postconstitucionales lleven a cabo una verdadera
actualizacion del marco regulador y sancionador en una determinada
materia. En consecuencia, no es posible aceptar en materia
administrativa  sancionadora la  sustitucion del régimen
preconstitucional por normas meramente reglamentarias carentes de
cobertura legal, aun cuando los reglamentos recojan o reiteren
mandatos preconstitucionalmente previstos, como tampoco lo es que
la cobertura legal ex post facto pueda subsanar el vicio previo
causante de la vulneracion del articulo 25.1 de la CE. Lo contrario
supone, sin duda, una vulneracion de la reserva de ley.

¥ La exigencia de tipicidad de las infracciones y sanciones si se aplica, por el
contrario, con caracter retroactivo desde la entrada en vigor de la CE, quedando
derogadas por el nuevo régimen constitucional todas las normas sancionadoras
previas -de rango legal o reglamentario- que no observen el principio de legalidad
en su vertiente material a que alude el articulo 25.1 de la CE. Vid., sentencias TC
305/1993, de 25 de octubre; 25/2002, de 11 de febrero; 132/2003, de 30 de junio; y
TS de 9 de febrero de 2004.

% vid., sentencias TC 29/1989, de 6 de febrero; 83/1990, de 4 de mayo; 101/1991,
de 13 de mayo; 116/1993, de 29 de marzo; 305/1993, de 25 de octubre, entre otras.
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La interesante postura del Tribunal Constitucional fue desde
luego asumida por el Tribunal Supremo en diversas decisiones’', a
pesar de que, en ocasiones, habia sostenido lo contrario: la nulidad
de los reglamentos preconstitucionales a partir de la entrada en vigor
de la CE™. Esta ultima tesis también ha sido sustentada por un
sector de la doctrina®, que cuestiona la modulacién de la reserva de
ley respecto de las normas preconstitucionales, en el sentido de que
la no exigencia de reserva de ley de manera retroactiva s6lo debe ser
aplicable para las normas que no afectan a los derechos
fundamentales, dado que la regulacion constitucional vigente es
efectiva desde su promulgacion.

B. Las relaciones de sujecion especial

Respecto de las relaciones de sujecion especial o de supremacia
de poder en las que se encuentran determinados sujetos que
mantienen un vinculo especial con la Administracion Publica, en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
se ha admitido que el alcance de la reserva de ley en materia
administrativa sancionadora podria considerarse ciertamente
atenuado™.

La reserva de ley pierde entonces parte de su fundamento
material en las relaciones de sujecion especial, siendo caracteristico

°! En sentencia TS de 15 de febrero 1988, se establece que “no cabe equiparar en
tratamiento a las disposiciones preconstitucionales y postconstitucionales, ya que la
aplicacion a las anteriores de las mismas exigencias supondria dejar sin sancién por
motivos estrictamente temporales a conductas de todo punto reprochables
contenidas normas nacidas a la vida juridica con pleno acatamiento a los procesos
de elaboracion en su momento vigentes”.
%2 Vid., sentencia TS de 6 de febrero de 1985.
% Por todos, vid., GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, “La eliminacion general de las
normas reglamentarias nulas con ocasion de recursos contra sus actos de
aplicacion”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 66, Madrid, 1990, p.
287.
%% En efecto, en sentencia TC 66/1984, de 6 de junio, se reconoce la existencia de
relaciones de sujecion especial “cualitativamente diferenciadas”, precisandose en la
sentencia TS de 29 de marzo de 1988 que “en ellas se expresa una capacidad
administrativa de autoordenacion que las distingue del ius puniendi del Estado” vy,
en sentencia TC 132/2001, de 8 de junio, que uno de los derechos que pueden verse
“modulados” por estas categorias de relaciones es el contemplado en el articulo
25.1dela CE.
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de estas relaciones que la Administracion puede, al amparo de
habilitaciones legales incluso generales, imponer a quienes se
encuentren en las mismas ciertas limitaciones a sus derechos y
libertades (que no serian de aplicacion a los ciudadanos comunes),
como consecuencia del entramado de deberes y derechos reciprocos
que en ellas se crean’. De esta forma, la capacidad del reglamento
resulta mayor para tipificar, en concreto, las previsiones abstractas
de la ley sobre las conductas identificadas como infracciones®®. No
obstante, incluso en este ambito, una sancion carente de toda base
legal devendria lesiva del derecho fundamental que reconoce el
articulo 25.1 de la CE”.

De las sentencias recaidas sobre esta materia, se observan
conclusiones ambiguas, de acuerdo con la doctrina”, que pueden
reducirse a las siguientes consideraciones:

a) Las exigencias del articulo 25.1 de la CE resultan claramente
aplicables a las sanciones impuestas en este tipo de relaciones, pues
ciertamente el principio de legalidad no se suprimio6 respecto de las
mismas.

b) El principio de legalidad admite cierta relajacion en algunas
relaciones especiales de sujecion, sobre todo respecto de la
“fundamentacion material” de la reserva de ley, aunque se mantiene,
en todo caso, la exigencia de habilitacion legal para el ejercicio de la
potestad sancionadora.

c) No existe una Unica categoria de relacion de sujecion
especial y tampoco es uniforme el grado de modulacion admisible
en cada categoria respecto de los derechos de los a ella sujetos, que
varia en cada una de ellas.

d) Los casos que sufren mayor modulacion de la reserva de ley
son aquellos en que el ciudadano se integra en la estructura misma
del ente administrativo como personal al servicio de la
Administracion, como ocurre con los funcionarios’; en situaciones
de convivencia en espacios gobernados por la Administracion, como

% Vid., sentencias TC 120/1990, de 27 de junio y 234/1991, de 10 de diciembre,
entre otras.
% Vid., HERNANDEZ GONZALEZ, Op. Cit., p. 192.
7 Vid., sentencias TC 69/1989, de 20 de abril, y 219/1989, de 21 de diciembre,
entre otras.
% Entre otros autores, vid., HERNANDEZ GONZALEZ, Op. Cit., pp. 192-197; NIETO,
op. cit., pp. 228 y 229; y VALENCIA MATTIN, Op. Cit., pp. 139-152.
% Vid., sentencias TC de 26 de abril de 2004 y TS de 23 de octubre de 2001.
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ocurre los internos en establecimientos penitenciarios, hospitales,
club de jubilados'®; y en las relaciones de los profesionales con sus
respectivos colegios'”’. En estos supuestos basta una mera
habilitacion legal para la tipificacion de las infracciones y sanciones
por via reglamentaria'®, sin necesidad que la ley contenga una
tipificacion de los elementos esenciales de éstas. En el resto de
situaciones de sujecion especial, la Administracion goza de una
menor libertad tipificadora, pues no basta la mera habilitacion legal
sino que es preciso que la ley englobe, al menos, las sanciones que
pueden imponerse, y las obligaciones y mandatos cuyo
incumplimiento pueda ser tipificado como infraccion'®.

e) También se admite en determinados casos la atenuacion del
principio de legalidad en relacion con las exigencias materiales,
siendo posible el empleo de tipificaciones mas genéricas'® o el
empleo de conceptos juridicos indeterminados'®, aunque Ia
tolerancia a este respecto tiene un marcado acento provisional.

f) Se ha afirmado que no son situaciones de sujecion especial la
de los organizadores de juegos y apuestas'®; la de los productores
de vino en relaciébn con la organizacion de reguladora de una
denominacién de origen'”’; ni con caracter general, el ejercicio de
actividades economicas privadas aunque su ejercicio se requiera de
autorizacion y se trata de actividades intervenidas por Ila
Administracion, como por ejemplo las entidades de crédito'®.

g) En otros casos la jurisprudencia se ha mostrado vacilante,
como por ejemplo ocurre con los detectives privados o con los
taxistas'®, pues “pretende marginar y, al tiempo, respetar el
principio de legalidad y sus corolarios”''’ cuando se admite que si
bien en el ambito de las relaciones de sujecion especial se abren

1% vid., sentencia TS de 27 de septiembre de 2000.
191 vid., auto TC de 24 de febrero de 2004.
12 vid., sentencias TC 2/1987, de 21 de enero, y 42/1987, de 7 de abril.
1% vid., sentencia TC 132/2001, de 8 de junio.
104 v/id., sentencia TC 219/1989, de 21 de diciembre.
105 vid., sentencia TC 151/1997, de 29 de septiembre.
106 vid., sentencia TC 42/1987, de 7 abril.
197 vid., sentencia TC 50/2003, de 17 de marzo.
1% v/id., sentencias TC 132/2001, de 8 de junio, y TC 1043/1999, de 19 de febrero.
199 vid., sentencias TC 61/1990, de 29 de marzo, TS de 13 de noviembre de 1995 y
de 10 de febrero de 1997.
10vid., NIETO, Op. Cit., p. 228.
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mayores espacios para la colaboracion reglamentaria, siempre sobre
la base de una previa definicion de los tipos de infraccion y de las
sancionasen norma con rango de ley.

Se puede deducir de lo anterior que la teoria de las relaciones
de sujecion especial, por la indeterminacion y heterogeneidad de los
supuestos, no parece que aporte una explicacion definitiva de por
qué en determinados ambitos del derecho administrativo
sancionador han de debilitarse las exigencias del principio de
legalidad previsto en el articulo 25.1 de la CE. Tampoco se justifica
que a la relajacion de la garantia formal del principio de legalidad en
la regulacion de las relaciones de sujecion especial, debe seguir el
debilitamiento significativo de su correlativa garantia en el orden
material (tipicidad), pues, aparte del caracter absoluto que a esta
Gltima se ha atribuido'", sigue siendo imprescindible la previa
determinacion de las infracciones y de las sanciones, de modo que la
normativa sancionadora pueda alcanzar (incluso, en este tipo de
relaciones) un nivel aceptable de previsibilidad. Por otra parte, no es
plausible un fundamento diferente de la reserva de ley en el seno de
las relaciones de sujecion especial, en el supuesto de que existan, ya
que parece poco claro qué tienen en comun la posicion del
funcionario ante la Administracion, la del recluso o el miembro de
un colegio profesional''?. Por tales motivos, no creemos que se

"vid., sentencia TC 42/1987, de 7 de abril.

"2 En cuanto al tema del derecho disciplinario de los colegios profesionales la
inseguridad se ha acrecentado cuando, ante dos supuestos sustancialmente
similares, el Tribunal Constitucional llega a soluciones contrarias. En la primera
sentencia (sentencia TC 219/1989, de 21 de diciembre), el recurso se plantea contra
una sanciéon impuesta a un arquitecto por el incumplimiento de varias normas
deontologicas aprobadas por un Acuerdo de la Junta del Colegio, alegandose la
violacion del derecho a la legalidad. Por lo que se refiere a la reserva de ley, el
Tribunal estima que no ha sido vulnerada esta garantia a pesar de que la Ley 2/74,
de 13 de febrero, reguladora de los Colegios Profesionales, contiene una simple
remision a la autoridad colegial en materia disciplinaria vacia de todo contenido
sancionador propio, con fundamento en la especialidad de la relacion. Asi pues, la
relajacion del principio de legalidad en el seno de las relaciones de sujecion
especial permite entender acorde con la reserva de ley que la norma se produzca
como consecuencia de una habilitaciéon en blanco al Colegio para determinar el
régimen disciplinario y que considere suficientemente tipificadas unas conductas
porque no atentan contra la seguridad juridica (certeza), ya que es obvio que el
incumplimiento de una obligacion ha de llevar aparejado una sancién. En la
segunda sentencia (TC 93/1992, de 11 de junio) se trata un caso similar, ya que la
sancion habia sido impuesta por el incumplimiento del turno de vacaciones
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encuentre definitivamente cerrado el debate concerniente a este tipo

de relaciones!'".

VII. REFLEXIONES FINALES

Retomando las ideas principales presentadas en este estudio,
para concluir es menester hacer algunas reflexiones finales:

En primer lugar, a la luz de lo expuesto, podemos afirmar
que el principio de legalidad en materia administrativa sancionadora
se comporta de modo distinto que el principio de legalidad en la
actuacion administrativa general, pues no so6lo actua como
habilitante de una determinada actividad, sino que condiciona y
determina también el régimen juridico de las infracciones y
sanciones en cualquier sector de la actividad administrativa, a los
que impone, directa o indirectamente, intensas exigencias formales y
materiales que imperiosamente deben ser preservadas por venir
impuestas desde la Constitucion.

En segundo Iugar, es evidente que la jurisprudencia
constitucional conviene en declarar que el derecho fundamental a la
legalidad en materia administrativa sancionadora, exige que sea la
ley en sentido formal el instrumento normativo que contenga los
principios esenciales de las infracciones y sanciones, pues solo asi
sera posible que, en su caso, las normas reglamentarias de desarrollo
no contengan una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la ley. Ademas, a nuestro juicio, en la norma legal y
no en otro instrumento normativo debe contenerse la ordenacion de
aquellos aspectos que -como el régimen de la prescripcion, entre
otros temas- resultan elementales para la recta determinacion de las
infracciones y de las sanciones administrativas, asi como la

adoptado por un Acuerdo de la Junta del Colegio y las deficiencias de tipificacion y
relajacion de la reserva de ley presentaban bastante parecido con el caso anterior.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional no sélo considerdé que no se trataba del
incumplimiento de una norma deontologico porque el turno de vacaciones no tiene
otra finalidad que la de garantizar un equilibrio de los beneficios econdomicos entre
los distintos titulares, sino también que la nueva normativa al no haber sido
publicada impidié su conocimiento y su impugnaciéon en un proceso judicial, no
respetando la tipicidad entendida como certeza.

131 a bibliografia que, directa o indirectamente, aborda el tema de la relaciones de
sujecion especial es muy amplia, si bien toda ella pone especial énfasis en el uso
abusivo que de esta categoria hace la jurisprudencia.
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correlacion entre aquéllas y éstas. Solo de esta manera es posible
rodear de las debidas garantias una ulterior colaboracion
reglamentaria y evitar que, injustificadamente, los reglamentos
suplan las omisiones legislativas en esas materias.

Por ultimo, la revision efectuada a la jurisprudencia
constitucional espafiola muestra que de una interpretacion rigorosa
de la reserva de ley se pasa a una relativizacion de esta exigencia
formal en ciertos ambitos, como es el caso de las relaciones de
sujecion especial (esencialmente en los supuestos de normas
deontologicas), que terminan trastocando por completo la garantia
constitucional que representa la reserva de ley en materia
sancionadora. Si bien el objetivo ha sido dotar a esta garantia del
principio de legalidad de la elasticidad necesaria para adaptarse a las
complejas y diferentes realidades normativas, es indiscutible que la
flexibilizacion excesiva de la reserva de ley puede vaciar de todo
contenido el mandato del articulo 25.1 de la CE, restandole valor
como verdadero limite frente a la fuerza expansiva de la potestad
reglamentaria de la Administracion Publica y como garantia frente
al propio legislador, cuando evita que éste, por comodidad o
conveniencia politica, pueda evadirse de regular las materias
reservadas.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA
INTERVENCION DE LAS FUERZAS ARMADAS EN EL COMBATE AL CRIMEN. III.
LA INTERVENCION DE LAS FUERZAS ARMADAS EN LA SEGURIDAD PUBLICA Y
LA INVESTIGACION CRIMINAL. IV. LAS CONSECUENCIAS DE LA
INTERVENCION DEL EJERCITO EN ACTIVIDADES DE LA AUTORIDAD CIVIL.
V. CONCLUSIONES GENERALES.

I. INTRODUCCION

“Esta reflexion acerca de la seguridad publica culmina en la
invitacién a profundizar en la necesidad —absoluta necesidad- de
conciliar las demandas de la seguridad publica con la exigencia de
preservar los derechos humanos y el Estado de derecho. En rigor,
como hemos visto, la seguridad misma —ponderémosla en su
acepcion mas amplia y generosa- es un derecho fundamental del ser
humano. Ciertamente demandamos paz Yy tranquilidad para
desarrollar nuestra existencia, realizar nuestras potencialidades,
alcanzar nuestro destino. Pero esa paz y esa tranquilidad serian
imposibles, ilusorias, si carecemos de los otros derechos que
permiten el logro de aquellos objetivos. No existe dilema alguno: es
preciso que haya seguridad —individual y publica- y que se respeten
los derechos del ser humano. Tampoco podriamos consolidar el
Estado de derecho si desmontamos las instituciones que lo
caracterizan, ni conseguiriamos afianzar la democracia si

* El autor es Maestro en Derecho y Profesor de Tiempo Completo de la Universidad
Autonoma de Chihuahua, actualmente se encuentra asignado al Centro de Estudios
Penales y Forenses, de la Procuraduria General de Justicia, del mismo Estado, en
donde realiza funciones docentes y de investigacion.
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suprimimos sus valores entrafiables y permitimos la incursion del
autoritarismo”.

El fin de la guerra fria a finales de los ochenta y la apertura
democratica que se ha dado en la mayor parte del orbe y de la que
no ha sido ajena nuestro pais, ha traido consigo nuevas concepciones
en el combate al crimen y la funcidn policial.

De acuerdo a Kurtenbach', en los paises de América Latina,
la prioridad en materia de seguridad, era la propia del Estado y sus
instituciones; imperando la “Doctrina de la Seguridad Nacional” que
enfatizo el combate a la subversion y legitimo regimenes autoritarios
y dictatoriales; sin embargo estos conceptos han sido sustituidos por
una concepcion individualista en la que se busca la proteccion de la
persona a través de sus derechos fundamentales, por lo que, bajo
esta nueva perspectiva, los esfuerzos en materia de seguridad, se
enfocan al combate a la violencia social y a la delincuencia, comun
u organizada, a través del respeto a la vida, la integridad fisica y
psicoldgica, la libertad y la propiedad.

En  Latinoamérica, la  criminalidad ha  crecido
exponencialmente, debido en parte por la falta de desarrollo
econémico y social. El Banco Mundial®, ha determinado que las tres
causas fundamentales para el crecimiento de estos factores, son: a.
La gran desigualdad en los ingresos (no en el nivel absoluto real de
los ingresos); b. La impunidad del crimen, es decir, la falta de
eficacia del sistema juridico; y c. La existencia de la produccion de
drogas ilicitas y el narcotrafico. Aunado a lo anterior podemos
sefialar la migracién del campo a las ciudades que ha llevado a la
marginalizacion de los sectores pobres, lo que ha incrementado la
criminalidad en las poblaciones urbanas. De acuerdo a Pefaloza’,
las estadisticas de crecimiento de la delincuencia en todo el area

' KURTENBACH SABINE. “El nuevo escenario de (in)seguridad en América
Latina:jamenaza para la democracia?” Publicado en Nueva Sociedad Separatas.
Democracia y politica en América Latina. Friederich Ebert Stiftung,. Programa
para América Latina. Version electronica visible en:
http://www.nuso.org/upload/anexos/foro_231.pdf [Consultado el 24 enero 2008]

? Citado por Kurtenbach Sabine, Op. Cit., p 18

> PENALOZA PEDRO JOSE. “La seguridad publica: mas alla de policias y
ladrones”. En: Los desafios de la seguridad publica en México. Coordinadores:
PEDRO JOSE PENALOZA Y MARIO A. GARZA SALINAS. Universidad
Nacional Autéonoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Primera
edicion 2002. P. 245
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latinoamericana, reflejan la circunstancia que la delincuencia es
mucho mayor en las ciudades grandes que las pequefias y se dan tres
tipo de explicaciones para esta circunstancia: la primera es en el
sentido de que en las ciudades grandes las posibles victimas del
delincuente tienen mayor capacidad economica y por consecuencia
la delincuencia es mas productiva; la segunda, refiere que es en las
ciudades grandes donde se concentra el mayor nimero de poblacion
y por consecuencia también el mayor nimero de delincuentes y la
tercera, se sustenta en la circunstancia de que en las ciudades
grandes es mucho maés dificil la persecucion del delito.

Por otro lado debemos considerar que el Estado, como
entidad, se ha visto debilitado por el proceso de democratizacion,
que se ha traducido en disminucién del campo de actividad publica,
lo que ha incidido en el decrecimiento del aparato burocratico, esto
debido a que se considera que la apertura democratica implica el
dejar en manos de la sociedad civil una gran cantidad de actividades
que en un régimen autoritario se estiman como propias de la
actividad Estatal.

También debe considerarse que en el crecimiento de la
criminalidad, destaca la delincuencia organizada que se ha visto
favorecido por el fenomeno de la globalizacién, en el que México ha
participado desde principios de los noventa, el trafico de armas y el
narcotrafico son las principales manifestaciones de esta
circunstancia, que se ven favorecidas por la ubicacion geografica del
pais y representan un negocio que deja grandes utilidades a los
delincuentes.

De acuerdo al periodista Jorge Torres, de la Revista
Contralinea®, las bandas internacionales del narcotrafico, entre las
que se incluyen las mexicanas, de acuerdo a las estimaciones mas
conservadoras, han obtenido ganancias anuales del orden de
ochocientos mil millones de doélares. Es evidente que con esas
utilidades, el crimen organizado esta capacitado para manejar lo
ultimo en tecnologia armamentista y de comunicaciones, asi como
una gran cantidad de personas entrenadas para la violencia o
especialistas en diversas areas estratégicas como la juridica o de

416 de Julio del 2003. Version electronica visible en:
http://www.contralinea.com.mx/c16/html/portada/imperio.html [Consultado: 7 de
mayo del aflo 2008]
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inteligencia; con el objeto de preservar su imperio.

Por otro lado el Estado Mexicano cuenta con recursos
limitados para enfrentar este fenomeno delincuencial e inclusive las
policias preventivas o de investigacion, tienen limitaciones legales
en cuanto al armamento que pueden utilizar’, a lo anterior debemos

3 La Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos (L.F.A.F.), restringe el uso de
armas de fuego, para personas o instituciones diversas al ejército y la armada, en los
siguientes términos:
ARTICULO 9.- Pueden poseerse o portarse, en los términos y con las limitaciones
establecidas por esta Ley, armas de las caracteristicas siguientes:
L- Pistolas de funcionamiento semi-automatico de calibre no superior al .380" (9
mm.), quedando exceptuadas las pistolas calibres .38" Super y .38" Comando, y
también en calibres 9 mm. las Mausser, Luger, Parabellum y Comando, asi como
los modelos similares del mismo calibre de las exceptuadas, de otras marcas.
1I.- Revolveres en calibres no superiores al .38" Especial, quedando exceptuado el
calibre .357" Magnum.
Los ejidatarios, comuneros y jornaleros del campo, fuera de las zonas urbanas,
podran poseer y portar con la sola manifestacion, un arma de las ya mencionadas,
o un rifle de calibre .22", 0 una escopeta de cualquier calibre, excepto de las de
caiion de longitud inferior a 635 mm. (25"), y las de calibre superior al 12 (.729" 6
18.5 mm.).
1I1.- Las que menciona el articulo 10 de esta Ley.
1V.- Las que integren colecciones de armas, en los términos de los articulos 21 y
22.
ARTICULO 10.- Las armas que podran autorizarse a los deportistas de tiro o
caceria, para poseer en su domicilio y portar con licencia, son las siguientes:
L- Pistolas, revolveres y rifles calibre .22", de fuego circular.
1I.- Pistolas de calibre .38" con fines de tiro olimpico o de competencia.
1I1.- Escopetas en todos sus calibres y modelos, excepto las de caiion de longitud
inferior a 635 mm. (25"), y las de calibre superior al 12 (.729" 6 18.5 mm.).
1V.- Escopetas de 3 cariones en los calibres autorizados en la fraccion anterior, con
un cafion para cartuchos metdlicos de distinto calibre.
V.- Rifles de alto poder, de repeticion o de funcionamiento semi-automdtico, no
convertibles en automdticos, con la excepcion de carabinas calibre, 30", fusil,
mosquetones y carabinas calibre .223", 7y 7.62 mm. y fusiles Garand calibre .30".
VI.- Rifles de alto poder de calibres superiores a los seialados en el inciso
anterior, con permiso especial para su empleo en el extranjero, en caceria de
piezas mayores no existentes en la fauna nacional.
VII.- Las demas armas de caracteristicas deportivas de acuerdo con las normas
legales de caceria, aplicables por las Secretarias de Estado u Organismos que
tengan injerencia, asi como los reglamentos nacionales e internacionales para tiro
de competencia.
A las personas que practiquen el deporte de la charreria podrd autorizarseles
revolveres de mayor calibre que el de los sefialados en el articulo 9o. de esta Ley,
unicamente como complemento del atuendo charro, debiendo llevarlos
descargados.
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agregar que en materia presupuestal, el asignado a la Secretaria de la
Defensa Nacional supera al asignado a la Procuraduria General de la
Reptiblica y a la Secretaria de Seguridad Publica, en conjunto,
conforme se puede observar del siguiente cuadro®:

Millones de pesos

ANO 2003 2006 2008 % aumento
SEDENA 22,831 26,032 34,861 47.93

PGR 7,154 9,550 9,307 30.96

SSp 7,067 9,274 19,711 143.72

Es conveniente destacar dos aspectos de lo antes relatado: en
primer lugar, la limitada capacidad que tiene el Estado Mexicano
para su lucha contra el crimen y el enorme presupuesto con que
cuenta la delincuencia organizada para lograr sus objetivos; en
segundo lugar, la circunstancia de que a las fuerzas armadas se
destina mayor presupuesto y mejor armamento que a las policias
ministeriales o preventivas.

II. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA INTERVENCION DE
LAS FUERZAS ARMADAS EN EL COMBATE LA CRIMEN

De lo mencionado se observa que entre las instituciones que,
dentro de la organizacion estatal, pueden realizar actividades
directas de combate al crimen organizado, las que tiene mayor
capacidad, son las fuerzas armadas del pais, por ser las que cuentan
con mayores elementos para lograr resultados positivos en ese
margen.

Sin embargo pudiera parecer que existe un obstaculo para
que las fuerzas armadas intervengan en las areas de seguridad
publica, al establecer la Constitucion Politica del pais, lo siguiente:

Art. 129.- En tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede
ejercer mas funciones que las que tengan exacta conexion con la
disciplina militar. Solamente habra Comandancias Militares fijas y

% Fuente: Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (S.H.C.P.), visible en:
http://www.apartados.hacienda.gob.mx/presupuesto/
[consultado el 22 de mayo del 2008]
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permanentes en los castillos, fortalezas y almacenes que dependan
inmediatamente del Gobierno de la Union; o en los campamentos,
cuarteles o depositos que, fuera de las poblaciones, estableciere
para la estacion de las tropas.

A pesar de dicha disposicion, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCIN) al resolver la Accion de Inconstitucionalidad
1\96, determind que la intervencion de las fuerzas armadas en
materia de combate al crimen, no viola la disposicion constitucional
antes mencionada; situacion que puede tener consecuencias graves
para el futuro politico de nuestro pais.

Los antecedentes de la referida decision jurisprudencial, son
los siguientes:

a. Reforma constitucional en materia de Seguridad Publica.

El 5 de diciembre de 1994, el Presidente de la Republica
present6 ante la Camara de Senadores del Congreso de la Union,
una iniciativa de reforma y adiciones a la Constitucion Politica del
Pais, en la que se proponian la adiccion de los parrafos quinto y
sexto al articulo 21 y modificacion a la fraccion XXIII del articulo
73. La exposicion de motivos® respectiva planteaba la necesidad de
dar el caracter constitucional a la seguridad ptblica, mejorando las
policias del pais a través del establecimiento de la carrera policial y
la creacion de un sistema de seguridad publica generalizado y
coordinado en todo el pais; se plantearon como principios basicos
para el ejercicio de la carrera policial los de legalidad, honestidad,
eficiencia y eficacia; todo esto sustentado en la obligacion que tiene
el estado de velar por la seguridad publica. Para el logro de estos
objetivos se propuso la coordinacion de las fuerzas de seguridad
publica en los dmbitos de gobierno federal, estatal y municipal,
pretendiendo evitar: “un sistema de fronteras que favorezca la
impunidad y la delincuencia”, procurando con esto lograr articular
las fuerzas del gobierno para poder combatir a la delincuencia
organizada. A pesar de lo anterior, en la exposicidon de motivos no se
mencionan las caracteristicas que deberia de reunir la coordinacién
de fuerzas que se planteaba y so6lo se establecié como facultad del

7 Visible en: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta (S.J.F.). Novena
Epoca. Tomo xi, abril del 2000. Pagina 549.
¥ Visible en: Suprema Corte de Justicia del la Nacion (SCIN). Compila XIV. [Disco
optico].
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Congreso de la Unidn, la posibilidad de emitir las leyes que
estableciese las bases de dicho coordinacion.

La reforma propuesta fructifico publicandose en el Diario
Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1994 (D.O.F.), la
adicion de los parrafos sexto y séptimo al articulo 21 constitucional,
que quedaron en los siguientes términos:

“La seguridad publica es una funcion a cargo de la
Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las
respectivas competencias que esta Constitucion seniala. La
actuacion de las instituciones policiales se regird por los principios
de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.”

“La Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los
Municipios se coordinaran, en los términos que la ley sefiale, para
establecer un sistema nacional de seguridad publica.”

En igual fecha, se publico también la adiccion al articulo 73
Constitucional, de la fraccion XXIII, que establecido como facultad
propia del Organo Legislativo Federal, la siguiente:

“Para expedir leyes que establezcan las bases de
coordinacion entre la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y
los Municipios, en materia de seguridad publica; asi como para la
organizacion y funcionamiento, el ingreso, seleccion, promocion y
reconocimiento de los integrantes de las instituciones de seguridad
publica en el ambito federal.”

b. Creacion de la Ley General que Establece las Bases de
Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica.

El 3 de octubre de 1995, se presentd ante la Camara de
Senadores, la iniciativa, por parte del poder ejecutivo, de la Ley del
Sistema Nacional de Seguridad Publica (LSNSP). En la exposicion
de motivos’ se hace referencia a la creciente preocupacion existente
en el pais con motivo de la inseguridad en la vida cotidiana, la
carencia de principios éticos y métodos cientificos por parte de los

? Compila XIV.
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responsables de la seguridad publica en México, la demanda social
del combate a la delincuencia organizada mediante la
profesionalizacion policial y la coordinaciéon entre los niveles de
gobierno; la necesidad de establecer un correcto combate a la
delincuencia, con objetivos que impliquen el “aceptar acciones y
medidas de homologacion de funciones y normas”. En lo que se
refiere al concepto de Seguridad Publica, menciona la necesidad de
ampliar el concepto que anteriormente se tenia de esta como un
servicio municipal y vecinal, cuyo antecedente remoto se trasladada
a las ordenanzas de la época colonial y se pretende modernizar dicho
concepto a través de una idea mas integral que implique la actividad
total del gobierno en la que se incluyan circunstancias relativas a la
prevencion y disminucion de las infracciones y delitos, pero también
a las actividades que realiza el estado a través de la procuracion de
justicia, con lo que en el concepto que se plantea en esta exposicion
de motivos, se estan incluyendo la idea de seguridad publica las
actividades propias de la investigacion y persecucion del delito,
aplicacion de penas y readaptacion social, asi como la proteccion de
instalaciones y servicios estratégicos del pais'’. Se menciona
también que “... se busca la consecucion del bienestar social a
través de la proteccion de los derechos y bienes del individuo y la
preservacion de los mas altos valores de la sociedad, que son, en
ultima instancia, los de la justicia.”, con esto se establece una
concepcion garantista de la seguridad publica y por consecuencia de
la actividad policial. Por lo que se refiere a la coordinacion de la
seguridad publica, en esta exposicion de motivos se propone la
creacion del “Consejo Nacional de Seguridad Publica”, en el cual
van a coincidir las atribuciones conducentes que legalmente
corresponden a la Secretaria de Gobernacidn, a la Secretaria de la
Defensa Nacional y a la Secretaria de Marina; asi como a la
Procuraduria General de la Republica, los gobernadores de los
estados, el Jefe del Distrito Federal y desde luego, conforme a los
diferentes niveles de coordinacién a los municipios del pais.”

El 11 de Noviembre de 1995, se publica en el Diario Oficial
de la Federacion, la Ley General que Establece las Bases de
Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica (LSP), en

!9 Lo anterior tiene importancia porque estas funciones, que en un principio han
sido atribuidas a la autoridad civil, cada vez se han ido delegando mas a los cuerpos
militares.
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la que se dispone:

Articulo 12.- El Consejo Nacional sera la instancia superior
de coordinacion del Sistema Nacional y estara integrado por: 1. El
Secretario de Seguridad Publica’, quien lo presidird; II. Los
Gobernadores de los Estados; Ill. El Secretario de la Defensa
Nacional; 1V. El Secretario de Marina; V. El Secretario de
Comunicaciones y Transportes;, VI. El Procurador General de la
Republica; VII. El Jefe del Gobierno del Distrito Federal; y VIII. El
Secretario Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica.

¢. Accioén de Inconstitucionalidad'?.

El articulo doce antes transcrito, provocd que diversos
diputados plantearan, el dia 9 de enero de 1996, Accion de
Inconstitucionalidad, ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion; los argumentos que esgrimieron, fueron del siguiente orden:

Que la norma impugnada contraria el articulo 21
constitucional, argumentando que conforme a los articulos primero y
tercero de la ley, ésta tiene por objeto establecer las bases de
coordinacion para la integracion y funcionamiento del Sistema
Nacional de Seguridad Publica y que ésta corresponde una funcion
del estado que tiene por objeto salvaguardar la integridad y derechos
de las personas, asi como preservar las libertades, el orden y la paz
publicos y que esto se logra, entre otras acciones, mediante la
prevencion, persecucion y sancion de las infracciones y delitos; que
de lo anterior asi como de una interpretacion de los parrafos sexto y
séptimo del articulo 21 constitucional se deduce que la seguridad
publica es una funcion del estado que le corresponde a las
instituciones policiacas; que esta interpretacion coincide con el
dictamen aprobado por la H. Camara de Diputados cuando se
establecid la reforma a la disposicion constitucional en la que se
menciona como objeto la colaboracion entre las instituciones

"' La version originalmente aprobada establecia en su fraccion I, como presidente
del consejo, al Secretario de Gobernacion, en reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 30 de Noviembre se aprobo el texto que actualmente lleva.

2 Las circunstancias de este procedimiento constitucional, se consultaron en:
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Coordinacion General de Compilacion y
Sistematizacion de Tesis. Seguridad Publica. Accioén de Inconstitucionalidad 1/96.
Numero 8. Ao 1996. Serie: debates, Pleno. México 1996.
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policiales, para que éstos sean mas profesionales y cumplan con los
principios de legalidad, honradez y eficiencia, siendo necesario para
tal efecto prepararlos y capacitarlos. Que por tal motivo, al incluirse
dentro del Consejo de Seguridad Publica a los Ministros de Defensa
y Marina, se estaba contrariando el espiritu de la disposicion
constitucional, dado que los objetivos de estas secretarias son
diversos a los propios de la seguridad publica.

El diverso argumento con el que se impugno la
constitucionalidad del articulo doce de la ley, se dio en el sentido de
que éste contraria el articulo 129 constitucional, segun el cual existe
prohibicion a las fuerzas militares para intervenir, en tiempos de
paz, en otro tipo de actividad que no sea exclusivamente la
castrense; que dicha disposicion pretende establecer la competencia
que corresponde a la autoridad civil y a la autoridad militar, puesto
que es la primera de las mencionadas, la que tiene dentro de su
esfera de actuacion lo que compete a la seguridad publica. Que la
disposicion constitucional que se conculca tiene como ratio el
preservar equilibrio entre las autoridades civiles y militares y evitar
que entre ambas se de una influencia nociva, a la milicia
corresponde la defensa del pais, en tanto que la autoridad civil busca
defender la integridad de las personas. Que en atencion a lo
mencionado, la ley secundaria al incluir a los Secretarios de Defensa
y Marina en el Consejo de Seguridad Publica, conculca los referidos
principios.

Por lo que se refiere al primer concepto de violacion, la
Suprema Corte decidio declarar la constitucionalidad del referido
articulo doce, estimando que no existe violacion al articulo 21
Constitucional, conforme a los argumentos que se contienen en el
sumario de la resolucién que a continuacion se transcriben:

SEGURIDAD PUBLICA. LA PARTICIPACION DE LOS
SECRETARIOS DE LA DEFENSA NACIONAL Y DE MARINA EN
EL CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD PUBLICA, NO VIOLA
EL ARTICULO 21 CONSTITUCIONAL.

La interpretacion gramatical y causal teleologica de la adicion del
articulo 21 constitucional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 31 de diciembre de 1994, en cuanto dispone la
coordinacion de la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y
los Municipios en un Sistema Nacional de Seguridad Publica, lleva
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a la conclusion de que el precepto no excluye a ninguna autoridad
que, de acuerdo con sus atribuciones, tenga alguna relacion con
ella y que su proposito es lograr una eficiente coordinacion entre
todas las autoridades de los tres niveles de gobierno, para lograr
dicha seguridad publica en todas sus dimensiones, entre ellas,
enfrentar con mayor capacidad la delincuencia organizada. El
Consejo Nacional de Seguridad Publica es una instancia consultiva
que no usurpa facultades constitucionales, ni legales, de ninguna
autoridad; por ello, no existe razon para considerar como violatoria
del numeral 21 de la Ley Fundamental, la participacion de los
secretarios de la Defensa Nacional y de Marina en el Consejo
Nacional de Seguridad Publica, como lo ordenan las fracciones III
y IV del articulo 12 de la Ley General que Establece las Bases de
Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de diciembre
de 1995, tomando en consideracion, ademds, que las leyes
organicas del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos y de la Armada,
senialan, dentro de sus atribuciones, numerosas funciones
relacionadas con la seguridad publica, por lo que la participacion
en el referido consejo, de los secretarios de la Defensa Nacional y
de Marina, quienes dirigen esos cuerpos, se justifica, puesto que
aun cuando no tengan funciones ejecutivas, tendran que examinar,
programar y tomar decisiones sobre todos los aspectos de la
seguridad piiblica®.

Al realizar el andlisis del concepto de violacion respecto al
articulo 129 constitucional, la Suprema Corte fue mas allad de
estimar la simple constitucionalidad de la intervencion de las
autoridades militares en el Consejo de Seguridad y establecio
interpretacion en el sentido que las fuerzas armadas pueden
participar en funciones de prevencion y persecucion del delito,
planteando diversos criterios:

Interpreta la referencia a la Seguridad Interior que hace la
fraccion VI del articulo 89 Constitucional, como situaciones de
emergencia que ain y cuando no encuadren en la posibilidad de
suspension de garantias establecida en el articulo 29 de la norma

1 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo XI, Abril
de 2000. Pleno. Pagina: 556
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superior, si representan un peligro que puede agudizarse y justifica
la intervencion de las fuerzas armadas en auxilio de las autoridades
civiles cuando estas soliciten su apoyo; los sumarios respectivos
establecen:

EJERCITO, ARMADA Y FUERZA AEREA. SU
PARTICIPACION EN AUXILIO DE LAS AUTORIDADES CIVILES
ES CONSTITUCIONAL (INTERPRETACION DEL ARTICULO 129
DE LA CONSTITUCION). La interpretacion histérica, arménica y
logica del articulo 129 constitucional, autoriza a considerar que las
fuerzas armadas pueden actuar en auxilio de las autoridades civiles,
cuando éstas soliciten el apoyo de la fuerza con la que disponen.
Por esta razon, el instituto armado esta constitucionalmente
facultado para actuar en materias de seguridad publica en auxilio
de las autoridades competentes y la participacion en el Consejo
Nacional de Seguridad Publica de los titulares de las Secretarias de
la Defensa Nacional y de Marina, quienes por disposicion de los
articulos 29, fraccion I, y 30, fraccion I, de la Ley Orgadnica de la
Administracion Publica Federal, tienen a su mando al Ejército,
Armada y Fuerza Aérea, no atenta contra el numeral sefialado del
Codigo Supremo. Ademds, la fraccion VI del articulo 89
constitucional faculta al presidente de la Republica a disponer de
dichas fuerzas para la seguridad interior. Por estas razones, no es
indispensable la declaratoria de suspension de garantias
individuales, prevista para situaciones extremas en el articulo 29
constitucional, para que el Ejército, Armada y Fuerza Aérea
intervengan, ya que la realidad puede generar un sinnumero de
situaciones que no justifiquen el estado de emergencia, pero que
ante el peligro de que se agudicen, sea necesario disponer de la
fuerza con que cuenta el Estado mexicano sujetindose a las
disposiciones constitucionales y legales aplicables."

EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. PUEDEN ACTUAR
ACATANDO ORDENES DEL PRESIDENTE, CON ESTRICTO
RESPETO A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES, CUANDO SIN
LLEGARSE A  SITUACIONES QUE  REQUIERAN LA

!4 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo XI, Abril
de 2000. Pleno. Pagina: 549
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SUSPENSION ~ DE ~ AQUELLAS, =~ HAGAN  TEMER,
FUNDADAMENTE, QUE DE NO ENFRENTARSE DE
INMEDIATO SERIA INMINENTE CAER EN CONDICIONES
GRAVES QUE OBLIGARIAN A DECRETARLA. El articulo 89,
fraccion VI, de la Constitucion faculta al presidente de la Republica
a utilizar al instituto armado para salvaguardar no solo la
seguridad exterior del pais, sino también la interior lo que, de
conformidad con el articulo 16 del propio ordenamiento, exige
fundar y motivar una decision de tanta trascendencia. Por estas
razones las fuerzas armadas estan constitucionalmente facultadas
para actuar, acatando ordenes del presidente de la Republica,
cuando sin llegar a los extremos de invasion, perturbacion grave de
la paz publica o de cualquier caso que ponga a la sociedad en grave
peligro o conflicto —previstos por el articulo 29 constitucional- se
produzca una situacion que haga temer fundadamente por sus
caracteristicas que, de no enfrentarse de inmediato, seria inminente
precipitarse en alguna o todas esas graves situaciones. En este
supuesto, al no decretarse la suspension de garantias, ante
alternativas viables de solucionar pacificamente los conflictos o que
por no llegar éstos a la gravedad que supone el texto constitucional,
o por algun otro motivo, se prevea que podrdan controlarse con
rapidez, se deberd cuidar escrupulosamente que se respeten las
garantias individuales, estableciendo, incluso, a través de los
organismos competentes, una estrecha vigilancia para que se actie
del modo especificado."”

Se expresa también el criterio de que las fuerzas armadas se
encuentran  constitucionalmente limitadas en el aspecto
competencial y en el de las garantias individuales principalmente
por el principio de legalidad, y que por consecuencia deben actuar
dentro de dichos limites cuando se encuentre en juego la seguridad
interior, el sumario respectivo, establece:

EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. LA
DETERMINACION DE CUALES SON SUS FUNCIONES, EXIGE
EL ESTUDIO SISTEMATICO DE LA CONSTITUCION Y, POR LO

' Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo XI, Abril
de 2000. Pleno. Pagina: 551
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MISMO, LA  COMPRENSION DE LAS  GARANTIAS
INDIVIDUALES Y DE LA SEGURIDAD PUBLICA, CONFORME
AL REGIMEN JURIDICO VIGENTE.Para determinar cudles son
las funciones que puede desempeniar el instituto armado, integrado
por esos cuerpos, es preciso atender al estudio sistematico de la
Constitucion en la que destacan las garantias individuales
consagradas en el titulo primero y, en especial, la garantia de
legalidad prevista en el articulo 16, en cuanto a que no puede
molestarse a las personas sino por autoridad competente; de lo que
se sigue que toda autoridad, especialmente tratandose de seguridad
publica, tiene dos claras limitaciones, a saber: no vulnerar dichas
garantias y no rebasar las atribuciones que las leyes le confieren.
Dentro de este marco es preciso que la solucion de ese problema se
haga conforme a la aplicacion del derecho y su estricto
acatamiento, que deben respaldar todas las autoridades de los tres
niveles de gobierno, encontrando una formula equilibrada que
suponga necesariamente la existencia y eficacia de mecanismos de
defensa en favor de los gobernados, para asi prevenir y remediar
todo tipo de abuso por parte de las autoridades en el ejercicio de
sus facultades, o en la extralimitacion en éste, en particular, cuando
ello sucede en el delicado campo de la seguridad publica interior.'®

También se menciona que la intervencion de las fuerzas
armadas debera ser a solicitud expresa de las autoridades civiles, las
que deben fundar y motivar dicha peticion, conforme se observa del
siguiente sumario:

EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. SI BIEN
PUEDEN PARTICIPAR EN ACCIONES CIVILES EN FAVOR DE
LA SEGURIDAD PUBLICA, EN SITUACIONES EN QUE NO SE
REQUIERA SUSPENDER LAS GARANT. 74S, ELLO DEBE
OBEDECER A LA SOLICITUD EXPRESA DE LAS
AUTORIDADES CIVILES A LAS QUE DEBERAN ESTAR
SUJETOS, CON  ESTRICTO  ACATAMIENTO A LA
CONSTITUCION Y A LAS LEYES. Del estudio relacionado de los
articulos 16, 29, 89, fraccion VI, y 129, de la Constitucion, asi como

'S Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo XI, Abril
de 2000. Pleno. Pagina: 550
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de los antecedentes de este ultimo dispositivo, se deduce que al
utilizarse la expresion “disciplina militar” no se pretendio
determinar que las fuerzas militares solo pudieran actuar, en
tiempos de paz, dentro de sus cuarteles y en tiempos de guerra,
perturbacion grave de la paz publica o de cualquier situacion que
ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, fuera de ellos,
realizando acciones para superar la situacion de emergencia, en los
téerminos de la ley que al efecto se emita. Es constitucionalmente
posible que el Ejército, Fuerza Aérea y Armada en tiempos en que
no se haya decretado suspension de garantias, puedan actuar en
apoyo de las autoridades civiles en tareas diversas de seguridad
publica. Pero ello, de ningun modo pueden hacerlo “por si y ante
si”, sino que es imprescindible que lo realicen a solicitud expresa,
fundada y motivada, de las autoridades civiles y de que en sus
labores de apoyo se encuentren subordinados a ellas y, de modo
fundamental, al orden juridico previsto en la Constitucion, en las
leyes que de ella emanen y en los tratados que estén de acuerdo con
la misma, atento a lo previsto en su articulo 133. 17

d. Conclusiones sobre la constitucionalidad de la intervencion de las
fuerzas armadas en el ambito de seguridad publica.

José Ramon Cossio'®, concluye que la resoluciéon de la
Suprema Corte ha dado paso a la intervencion de las fuerzas
armadas en cuestiones diversas a lo estrictamente castrense siempre
cuando se reunan las siguientes cualidades: a. Que la intervencion de
la fuerza militar se de en apoyo de las autoridades civiles; b. que
dicha intervencion derive de peticion expresa de la autoridad civil; c.
que las actividades que se desempefien en apoyo a la autoridad civil
no invadan la esfera de competencia de estas; d. que la intervencion
de las fuerzas militares, se lleve a efecto desde un punto de vista
organizacional, dentro de la normatividad constitucional y e. que la
intervencion de las fuerzas militares, respete los derechos

'7 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo XI, Abril
de 2000. Pleno. Pagina: 552.
'8 COSSIO D. JOSE RAMON. “Delincuencia organizada, seguridad piublica y
fuerzas armadas”. Publicado en Revista Mexicana de Justicia. Los nuevos desafios
de la PGR. Pags. 65 a 82. Sexta Epoca No. 4. Procuraduria General de la Repiiblica.
México. 2002. P. 81
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fundamentales planteados en la constitucion.

A lo anterior, agregaria, como consecuencia logica, el que la
intervencion de las fuerzas militares no puede ser autdbnoma sino que
desde el momento en que solo puede darse en apoyo de la autoridad
civil, debera ser siempre bajo el mando y supervision de esta, pues
de esta forma las fuerzas armadas, para el caso especifico, actuarian
con el caracter que les derivaria de la propia autoridad civil a la que
apoyan y no directamente como fuerzas militares.

III. LA INTERVENCION DE LA FUERZAS ARMADAS EN LA
SEGURIDAD PUBLICA Y LA INVESTIGACION CRIMINAL

a. Hacia una concepcion democratica de la policia

De acuerdo Manuel Ballbé', el Estado absolutista, se
caracteriza por la concentracion de poderes, incluyendo el judicial y
esto acarreaba, en este tipo de organzaciones politicas, una “decisiva
y permanente presencia de instituciones militares en el
ordenamiento y en la praxis del orden publico, de la organizacion
policial y del régimen judicial”; esto traia consigo una fuerte
confusion entre el orden interno y la defensa de las fronteras
exteriores del pais y la imposicion de la idea militar de la
eliminacion del enemigo sobre la idea policial de prevencion del
delito y captura del delincuente.

La lucha contra la Monarquia Absolutista reflejada en la
Revolucién Francesa, tiene como uno de sus productos la
“Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, lo que
modifica la idea de la seguridad publica, estableciendo este concepto
como una funcién en beneficio de los individuos y de la sociedad, al
establecer, en el articulo 12, lo siguiente: “La garantia de los
derechos del hombre y del ciudadano necesita de una fuerza
publica. Esta fuerza se instituye, por tanto, para beneficio de todos y
no para la utilidad de aquellos que la tienen a su cargo”.

' Citado por JAR COSUELO GONZALO. “El papel de la policia en una sociedad
democratica”. Publicado en Reis: Revista espafiola de investigaciones socioldgicas,
ISSN 0210-5233, N° 85, 1999 , P. 201. Version electronica visible en:
http://www.reis.cis.es/REIS/html/index.html. Editado por Centro de Investigaciones
socioldgicas. Ministerio de la Presidencia. Madrid Espafia. http://www.cis.es)
[Consultado el 2 de Enero del 2008]
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De acuerdo a Gonzalo Jar, para comprender el papel
democratico de la policia es necesario distinguir entre los conceptos
de orden publico y seguridad ciudadana. El primero de ellos
pretende garantizar el orden establecido desde los 6rganos del poder
y por consecuencia implica certeza, represion y distanciamiento del
ciudadano; el concepto de seguridad ciudadana tiene el enfoque de
garantizar los derechos y libertades de los individuos y su
convivencia pacifica dentro de un marco de certidumbre, prevencion
y proximidad hacia la policia. Es un principio aceptado el que es la
sociedad la que moldea al aparato policial que le sirve y no al
contrario, de donde se observa que para qué el aparato policial
pueda cumplir eficazmente con su funcion de proteccion a la
ciudadania es necesario que cuente con el apoyo y colaboracion de
esta, lo que requiere de una democratizacion de los cuerpos
policiacos, a través de los sistemas de control antes mencionados. El
autor que se comenta, concluye: “De cualquier manera, en el mundo
occidental ya nadie pone en duda que la Administracién civil es la
unica que puede encargarse del orden publico —estd sometida a
Derecho en todas sus actuaciones- y que no se le permite cualquier
medio para conseguir los fines por muy justos que sean. La Policia
se convierte, asi, en un servicio publico de proteccion, proximo a los
ciudadanos, cuyos objetivos generales comparte y que coopera en la
formulacion de sus politicas y en el control de sus actividades,
basada en el principio de que los derechos y libertades de los
ciudadanos son intocables, en la medida que constituyen el fin
ultimo de la politica, y que nada justifica su eliminacion o
cercenamiento.” *°

Este concepto de una policia democratica, en el sentido que
debe estar para servir a la sociedad y los individuos y garantista en
tanto que su funcion debe ser preservar los derechos fundamentales
tales como la vida, la dignidad, la libertad y el patrimonio de los
individuos; es el propio que nacio de la reforma constitucional de
1994 y se pretendid reflejar en la legislacion secundaria que
establecid la coordinacién de seguridad publica, como quedo antes
analizado.

Ernesto Lopez-Portillo Vargas®, siguiendo a Bayley,

2 JAR COSUELO GONZALO, Obra citada. Pp. 214 y 215
2l LOPEZ PORTILLO VARGAS ERNESTO. “La asistencia internacional
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menciona como la idea de una policia democratica se sustenta en
tres principios fundamentales: a. Dar mayor prioridad a la atencion
de las necesidades ciudadanas; b. Sujecion de la responsabilidad
policial ante la ley y no ante el gobierno y c. Proteccion de los
derechos humanos.

La concepcién garantista de la policia, tiene como
consecuencia logica el limitado y controlado uso de la fuerza, como
se hace ver en el trabajo realizado por el Instituto para la Seguridad
y la Democracia al mencionar que “Debido a que el trabajo policial
consiste en enfrentar situaciones en las cuales el uso de la fuerza
puede ser necesario, la policia se encuentra casi siempre armada, si
no es con armas de fuego, con armas “no letales” o con elementos
de restriccion (bastones policiales, esposas, etc.). La presencia fisica
de estos ultimos elementos refuerza la reservada amenaza de la
coercion policial: la fuerza estard a su disposicion, sujeta a
importantes restricciones y limitaciones, si es que no logran que la
gente cumpla con la ley sin hacer uso de dicha fuerza. ... Los
enfoques modernos de la administracion policial parecen reconocer
que el uso tacito, adecuado y limitado de la fuerza, casi de seguro
afecta la satisfaccion ciudadana y, por lo tanto, debe estar
claramente emparentado con la evaluacién del desempeiio. ...”*

También encontramos que la actuacion policial y en general
la de todos los organizamos encargados del uso legitimo de la
fuerza, encuentra sus limites en la reglamentacion que al efecto ha
expedido la Organizacion de las Naciones Unidas (O NU),
denominados “Principios Bésicos sobre el Empleo de la Fuerza y de
Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir
la Ley”, que fueron adoptados en el Octavo, Congreso sobre

multilateral para la reforma policial en México: una alternativa experimental”. En:
Los desafios de la seguridad publica en México. Coordinadores: PEDRO JOSE
PENALOZA Y MARIO A. GARZA SALINAS. Universidad Nacional Auténoma
de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Primera edicion 2002.

2 Instituto para la Seguridad y la Democracia, AC / Centro de Investigacion y
Docencia Economicas. Robert O. Varenik coordinador. El uso de la fuerza: estudio
comparativo. Accountability, Sistema policial de rendicion de cuentas. Primera
edicion, 2005. P. 148 Version electronica visible en:
http://insyde.org.mx/publicaciones.php?pag=2 [Consultado el 19 de noviembre del
2007]
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Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, realizado en la
Habana Cuba, en septiembre de 1990.

Estos principios marcan las pautas para el uso de la fuerza
bajo el esquema de una policia garantista, al referir que estos
funcionarios “... desempefian un papel fundamental en la proteccion
del derecho a la vida, la libertad y la seguridad de las personas....
Atender al papel de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley en relacion con la administracion de justicia y la proteccion del
derecho a la vida, la libertad y la seguridad de las personas, a su
responsabilidad de mantener la seguridad publica y la paz social, y a
la importancia de sus calificaciones, capacitacion y conducta....”

Las reglas establecen diversas pautas que deben observarse
en el uso de la fuerza y de las arma de fuego, como el uso
diferenciado de estas, que implica la aplicacién paulatina de la
fuerza, que va desde la simple presencia policial, hasta el uso de la
fuerza letal; la necesidad de buscar el uso de medios de control no
violentos y el de la fuerza solo cuando otros medios resulten o
puedan resultar ineficaces o no se pueda lograr de otro modo el
resultado previsto; se establece el principio de proporcionalidad en
el uso de la fuerza y la vigencia de dichos principios aun en contra
de situaciones como la inestabilidad politica interna u otra situacion
de emergencia.

Para el caso especifico del uso de armas de fuego, solo se
autoriza en casos de defensa a la vida o estado de necesidad, al
mencionar que: “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley no emplearan armas de fuego contra las personas salvo en
defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de
muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comision de
un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para
la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese
peligro y oponga resistencia a la autoridad, o para impedir su fuga, y
solo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas
para lograr dichos objetivos. En todo caso solo se podra hacer uso
intencional de armas letales cuando sea estrictamente necesario para
proteger una vida.”

En los principios que se analizan, se establece la obligacion
del Estado de seleccionar y capacitar a los funcionarios de que se
trata, observandose atencion a las cuestiones éticas, de derechos
humanos, la solucion pacifica de conflictos, técnicas de persuasion,
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negociacion y mediacion y medios técnicos para evitar, en la medida
de lo posible, el uso de la fuerza .

b. Las funciones del ejército.

Martin Gabriel Barrén Cruz*, menciona que existen de dos
tipos de operaciones por parte de las fuerzas armadas, las de corte
simétrico, que son las propiamente bélicas y que implica la
conquista de un espacio territorial o de dominio politico econémico
y las de corte asimétrico, en las que se incluyen las operaciones de
paz, emergencias humanitarias o las de corte policial.

Es también de observarse que las labores policiales se han
confundido ante la presunciéon de que el crecimiento del crimen
organizado implica una “guerra”, esto debido al poder econdémico,
politico y social que el crimen ha adquirido, lo que ha rebasado a las
fuerzas policiales en sus recursos humanos y materiales para
combatirlo y si a esto agregamos la circunstancia de que aunque el
modelo policial se encuentra plasmado en la constitucion como
garantista, en la practica esto ha sido dificil de lograr sobre todo por
la falta de capacitacion de los cuerpos policiales; estas confusiones
han tenido como consecuencia el uso de las fuerzas militares en el
combate al crimen, es decir en funciones asimétricas y por
consecuencia no propias de la naturaleza del ejército.

De la lectura de algunas de las disposiciones que regulan a
las fuerzas armadas del pais, podemos concluir que su funcion
principal es realizar actividades especialmente simétricas y solo en
forma secundaria, otro tipo de diligencias.

En la Constitucion Politica del Pais, encontramos
referencias a las funciones castrenses del ejército en las siguientes
disposiciones:

En el articulo dieciséis, parrafo trece, que establece: En
tiempo de paz ningun miembro del ejército podra alojarse en casa
particular contra la voluntad del duerio, ni imponer prestacion
alguna. En tiempo de guerra los militares podran exigir
alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los

2 BARRON CRUZ, MARTIN GABRIEL. “Intromisién militar en asuntos de
policia: el caso mexicano”. En Conferencia internacional sobre rendicion de
cuentas ("accountability") policial. Instituto para la Seguridad y la Democracia, A.
C. México. 2005.

128



LA INTERVENCION DEL EJERCITO EN EL COMBATE AL CRIMEN EN
MEXICO

terminos que establezca la ley marcial correspondiente. Se observa
que la limitacion que se plantea en esta disposicion, tiene su razon
de ser en la circunstancia de que la funcion propia del ejército es la
bélica.

Otra referencia a la funcion del ejército como un organismo
cuyo objetivo es la defensa exterior del pais, se da en el parrafo
tercero del articulo 32 constitucional, que menciona: En tiempo de
paz, ningun extranjero podra servir en el Ejército ni a las fuerzas de
policia o seguridad publica. Para pertenecer al activo del Ejército
en tiempo de paz y al de la Armada o al de la Fuerza Aérea en todo
momento, o desempenar cualquier cargo o comision con ellos, se
requiere ser mexicano por nacimiento. La prohibicion se aplica solo
a los tiempos de paz, de lo que se infiere que el ejército y las
policias si pueden ser auxiliadas por extranjeros en tiempo de
guerra, es decir en ejercicio de su funcion simétrica.

De nueva cuenta se hace referencia a la situacion que se
viene comentando en el articulo 35 fraccion IV, que establece como
prerrogativa del ciudadano el: Tomar las armas en el Ejército o
Guardia Nacional, para la defensa de la Republica y de sus
instituciones, en los términos que prescribe las leyes;.... En esta
disposicion encontramos que el ejército y la guardia nacionales
tienen como funcion primordial la defensa del pais y sus
instituciones, es decir funciones simétricas.

En el articulo 73 fraccion XIV, se establece la facultad del
Congreso Federal: Para levantar y sostener las instituciones
armadas de la Union, a saber: Ejército, Marina de Guerra y Fuerza
Aérea Nacionales, y para reglamentar su organizacion y
servicio, ....

Otra situacion importante y que tiene una estrecha relacion
con la institucionalidad de las fuerzas armadas, es la facultad que
tiene el Presidente de la Nacion para nombrar a los oficiales de las
fuerzas armadas, asi como disponer de estas para la seguridad
interior y defensa exterior del pais (fracciones IV, V y VI, del
articulo 89).

En el articulo 29 de la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal (LOAPF) se establecen, las funciones que
corresponden a la Secretaria de la Defensa Nacional, en la fraccion
IT consistentes en: Planear, dirigir y manejar la movilizacion del
pais en caso de guerra; formular y ejecutar, en su caso, los planes y
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ordenes necesarios para la defensa del pais y dirigir y asesorar la
defensa civil; y en la fraccion XIX, se refiere a la posibilidad de
realizar funciones asimétricas al referirse a las de: Prestar los
servicios auxiliares que requieran el Ejército y la Fuerza Aérea, ast
como los servicios civiles que a dichas fuerzas seriale el Ejecutivo
Federal.

En La Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos
(LOEFAM), observamos que en el articulo primero se regula que
estas son instituciones armadas permanentes que tienen, entre otras,
las misiones generales de: I Defender la integridad, la
independencia y la soberania de la nacion;, Il. Garantizar la
seguridad interior; Ill. Auxiliar a la poblacion civil en casos de
necesidades publicas, 1V. Realizar acciones civicas y obras sociales
que tiendan al progreso del pais; y V. En caso de desastre prestar
ayuda para el mantenimiento del orden, auxilio de las personas y
sus bienes y la reconstruccion de las zonas afectadas.

En las primeras dos fracciones encontramos funciones
simétricas de las fuerzas armadas, es decir, la finalidad basica para
la que fueron creados dichos 6rganos y son: la defensa de la nacién,
lo que se refiere a actividades bélicas y garantizar la seguridad
interior.

En la Ley de Disciplina del Ejército y Fuerza Aérea
Mexicanos (LDEFAM), se hace referencia también, a las funciones
simétricas del ejército, al determinarse en el articulo 1 bis, que el
militar debe anteponer su interés personal al respeto a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la soberania
de la Nacion, la lealtad a las instituciones y el honor del Ejército y
Fuerza Aérea Mexicanos.

En la ley de Educacion Militar del Ejército y Fuerza Aérea
Mexicanos (LEMEFAM.), se establece, en su articulo cuarto, la
finalidad que tiene la educacion militar, de inculcar el amor a la
patria, la lealtad institucional, la honestidad, la conciencia de
servicio y superacion y la responsabilidad de difundir a las nuevas
generaciones los valores y conocimiento recibidos. En el articulo
once se establecen los objetivos del Sistema Educativo Militar, en
donde cabe destacar las finalidades mencionadas en la fraccion IV,
de impartir los conocimientos y desarrollar las habilidades
necesarias para fortalecer las capacidades de planeo y ejecucion de
operaciones militares combinadas y conjuntas y la fraccion VI, que
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menciona el impulsar, organizar y normas las actividades de
investigacion sobre el arte y ciencia de la guerra.

Del anterior analisis, surge con claridad que el principal
objetivo de las fuerzas armadas es el realizar funciones simétricas
que se traducen en la salvaguarda del territorio, la soberania y las
instituciones del pais; esta defensa puede darse en dos ordenes: la
seguridad exterior y la seguridad interior. La primera implica la
preservacion, de los bienes referidos, de una amenaza proveniente
de otro pais, en tanto que la seguridad interior, implica el combate a
las circunstancias que amenacen internamente a los referidos bienes.

Garza Salinas®, menciona que las politicas publicas
conllevan cuatro tipos de seguridad: La seguridad nacional, la
Interior, la publica y la civil. Respecto de la seguridad nacional la
identifica como aquello que tiene relacion con lo que ponga en
peligro al Estado y que pueda atentar a la paz entre las naciones,
sefialando también que este tipo de amenazas, se consideran
actualmente en un concepto mas amplio, involucrando elementos
diversos a las naciones, como el terrorismo o el narcotrafico. Por lo
que se refiere a la Seguridad interior, menciona que esta “... se
circunscribe a la actividad del Estado que le asegura a la nacion una
garantia contra los antagonismos y presiones que se manifiestan
dentro del territorio de un pais. Sobresale entre ellos la presion de
caracter subversivo, asi como la defensa de instituciones.”, incluye
dentro de este concepto a acciones tales como el narcoterrorismo,
asaltos, secuestros y aquellas acciones que conllevan una carga
ideologica que contraria los objetivos nacionales atacando a las
instituciones o destruyendo valores nacionales. Por lo que se refiere
a la seguridad publica, Rosas Ramirez Salomén®, la describe de la
siguiente manera: “Este tipo de seguridad tiene el objetivo de hacer
prevalecer el orden publico evitando toda clase de violaciones que
pudiéramos llamar comunes, es decir no aquellas que se refieren a
los antagonismos o las presiones que atafien a la seguridad interior.
Asi, la seguridad publica se relaciona con la seguridad individual en

2 GARZA SALINAS MARIO A. “Politicas publicas y seguridad en el marco de la
accion del estado”. En la obra colectiva: Los desafios de la seguridad publica en
Meéxico. Coordinadores: PEDRO JOSE PENALOZA Y MARIO A. GARZA
SALINAS. Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Primera edicion 2002. Pp. 115
% Citado por GARZA SALINAS, Obra Citada, pp. 115
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la que el individuo cuenta con las garantias de libertad, propiedad y
proteccidon contra actos delictivos, y con la seguridad comunitaria
que genera condiciones a los grupos sociales para relacionarse
politica, econdmica y socialmente en un marco de estabilidad del
interés social”. El concepto de seguridad civil se describe como la
que se encuentra “... insertada en los procesos de modernizacion que
experimenta el pais en la actualidad; ademas se caracteriza por la
participacion ciudadana o civil que debe existir como una condicion,
a diferencia de las otras seguridades, las cuales las autoridades son
las responsables de llevarlas a cabo.””

A las reflexiones anteriores, considero conveniente agregar
el hecho que en el Codigo Penal Federal (CPF), se regulan una serie
de conductas que se relacionan estrechamente con el concepto de
seguridad interior y que son denominadas como delitos contra la
seguridad de la nacion, contemplandose los siguientes: Traicion a la
patria, Espionaje, Sedicion, Motin, Rebelion, Terrorismo, Sabotaje y
Conspiracion; todas estas conductas no tienden a afectar a los
particulares o a intereses comunes, sino a las instituciones y los
intereses publicos que estos representan.

Por su parte, la legislacion castrense en nuestro pais hace
diversas referencias a la seguridad interior, entre las que cabe
destacar la del Coédigo de Justicia Militar (CJM), en cuyo libro
segundo, titulo séptimo, menciona como Delitos contra la Seguridad
Interior de la Nacion, los de rebelion y sedicion, siendo el primero
aquel que cometen los miembros del ejercito cuando se alzan en
armas en contra del gobierno de la Republica, para: atacar la
constitucion federal, impedir la realizacion de elecciones, atacar al
presidente, Secretarios de Estado, Ministros de la Corte o al
Procurador General o realizar actos similares contra las
constituciones o autoridades estatales. El delito de sedicion se da
por parte de quienes se retinan en forma tumultuaria para impedir la
aplicacion de las leyes o el cumplimiento de resoluciones judiciales
0 administrativas.

Es indudable que en nuestro sistema juridico el concepto de
seguridad interior, abarca conductas que atacan directamente a las
instituciones, lo que no sucede con el Crimen Organizado, pues este
encauza sus acciones directamente contra la sociedad e

%6 Citado por GARZA SALINAS, Obra Citada, pp. 118
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indirectamente afecta a las instituciones, elementalmente con el
fenémeno de la corrupcion, para el logro de sus fines primarios.

Lo anterior lo podemos desprender del analisis del articulo 2
de la Ley Federal contra la Delincuencia organizada (LFDO), en el
que se establecen elementos, para calificar con tal caracter a la
criminalidad, estableciéndose la necesidad del concierto de tres o
mas personas se organicen para realizar en forma permanente o
reiterada, conductas que tengan como intencion directa o indirecta
realizar algunos de los delitos siguientes: Terrorismo, Delitos contra
la salud, Falsificacion o alteracion de moneda, Operacion de
recursos de procedencia ilicita, Delitos contra Derechos de Autor;
Acopio y trafico de armas, Trafico de indocumentados y Trafico de
organos. Se establecen también delitos como la corrupcion,
lenocinio o turismo sexual, cuando estén relacionados con menores
0 incapaces.

Como se puede observar dicha clasificacion comprende
delitos que salvo el terrorismo o la falsificacion o alteracion de
moneda, dificilmente pudieran encuadrar como actos que afectan en
forma directa a las instituciones del Estado.

c. Conclusiones sobre las funciones castrenses y policiales

Del analisis realizado, pueden llegarse a dos conclusiones, la
primera referente a la validez de los argumento que emiti6é la
suprema Corte de Justicia de la Nacion para estimar que la
intervencion del ejercito en materia de seguridad publica y la
segunda a la calidad de la intervencion del ejercito en tal sentido.

Respecto a lo primero, observamos que los argumentos que
emitio la Suprema Corte, pretenden justificar la intervencion de las
fuerzas armadas en el combate al crimen, con la figura de Ia
seguridad interior, cuando en realidad, como observamos, esta figura
poco se aplica al crimen organizado y mucho menos a la
delincuencia comun.

En el segundo aspecto, se observa la gran diferencia que
existe entre la actuacion policial y la castrense; en el sentido que la
primera protege al individuo y por consecuencia otorga preferencia a
los derechos de la persona sobre cualesquier otro, en tanto que la
segunda, busca la preservacion de las instituciones, favoreciendo a
estas sobre el individuo.
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De lo anterior el grave riesgo que implica para los Derechos
Humanos la intervencion de las fuerzas armadas en el combate al
delito.

IV. LAS CONSECUENCIAS DE LA INTERVENCION DEL
EJERCITO EN ACTIVIDADES DE LA AUTORIDAD CIVIL

En el 2004, Miguel Carbonell, veia llegar las graves
consecuencias que para la vida politica del pais implica la
intervencion militar que se esta viviendo en el pais, cuando refiere
que desde principios de los afios noventa del pasado siglo, las
fuerzas armadas han ido asumiendo tareas en el area de seguridad
publica, como puntos de revision en las carreteras y estaciones de
transporte y asimismo, la lucha contra el narcotrafico que se realiza
en forma coordinada con las autoridades civiles; el referido autor,
haciendo referencia a Monica Serrano, nos presenta el panorama del
intervencion de las fuerzas armadas en materia de seguridad publica,
para el siglo XXI, bajo los siguientes parametros: a) una
subordinacion clara del poder militar al poder civil; b) un aumento
importante del gasto militar en comparacion con décadas anteriores;
c) la asuncion de tareas de seguridad publica por parte de las
instituciones armadas; d) como consecuencia en parte del punto
anterior, la colonizacidon de los militares sobre los cargos civiles en
materia procuracion de justicia y seguridad publica.”’

Las predicciones anteriores, se estan cumpliendo con grave
detrimento para la vida institucional y democratica del pais.

Lo anterior ha sido motivo de observacion por parte de los
Organismos Internacionales de Derechos Humanos, que han emitido
constantes recomendaciones en el sentido de restringir la
intervencion de las fuerzas armadas en actividades que corresponden
a la autoridad civil.

La Organizacion de los Estados Americanos (OEA), a través
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, emitid en el
afio de 1998 un informe sobre la situacion de los Derechos Humanos
en nuestro pais®®, dicho informe se elaboré con base en las

2T CARBONELL MIGUEL. Los derechos fundamentales en México. Universidad

Nacional Auténoma De México. Instituto De Investigaciones Juridicas. Serie

Doctrina Juridica. Numero 185. México 2004. Pp. 255y 256

2 Veéase: Organizacion de los Estados Americanos. Comision Interamericana de
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facultades consultivas que el referido organismo internacional tiene,
respecto de los paises miembros de la organizacion; por tal motivo y
a solicitud del entonces presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn,
se efectuaron visitas de inspeccion, en nuestro pais, en el mes de
julio de 1996. Sobre el tema que nos ocupa este estudio dedica un
apartado especial, en el que se menciona la circunstancia de haber
llamado la atencion de la Comision interamericana, la creciente
tendencia a utilizar personal de las Fuerzas Armadas en el ejercicio
de las funciones policiales, refiriendo textualmente lo siguiente:

“La CIDH (sic. Comision Interamericana de Derechos

Humanos) considera que en un Estado democratico, las Fuerzas
Armadas tienen como objeto propio la seguridad y la defensa
exterior del pais. Su mision consiste en hacer frente a los actos de
invasion o perturbaciones que amenacen la seguridad y la
independencia interna y externa del Estado.
Ante la presencia de un acontecimiento que amenace gravemente de
manera fundada la seguridad interior o exterior de la Federacion, las
Fuerzas Armadas en el marco de los estandares internacionalmente
aceptados, deben adoptar las medidas necesarias en el campo militar
respetando las garantias individuales que establece la Constitucion,
las cuales s6lo podran ser suspendidas de cumplirse los extremos
previstos en el articulo 27 de la Convencion Americana y en el
ordenamiento constitucional.”

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, critica
la reforma legales que se realizaron respecto al Sistema Nacional de
Seguridad Publica, en el sentido de haber incluido en las funciones
policiales al Ejército y la Armada y respecto a la intervencion de
éstos en el combate al crimen, menciona lo siguiente: “Durante la
visita in loco a México, la Comision recibio diversas denuncias en
las cuales se sefialan a las fuerzas armadas como responsables de
detenciones arbitrarias, de realizar interrogatorios a los presuntos
delincuentes y cateos sin orden judicial. En este sentido, se debe
sefialar que el articulo 21 constitucional establece que incumbe
exclusivamente al Ministerio Publico y a la Policia Judicial la

Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Meéxico. 1998. Version electronica visible en:
http://www.cidh.oas.org/countryrep/Mexico98sp/indice.htm

[Consultado 31 mayo 2008]

? Ibidem, Parrafos 400 y 401.
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persecucion de los delitos™’.

En dicho informe se establecen una serie de
recomendaciones a nuestro pais, entre las que cabe destacar las
siguientes: “Que revise la naturaleza juridica y las competencias de
la Unidad de Coordinacion de la Seguridad Publica de la Nacion™. ...
Que revise el contenido de la Ley del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, con el fin de mantener a las Fuerzas Armadas en
el rol propio para el cual fueron creadas, de acuerdo a lo establecido
por la legislacion internacional en la materia, en especial por el
articulo 27 de la Convencién Americana. ...””"

Cinco afios después, la Organizacion de las Naciones
Unidas, emiti6 dictamen sobre la situacidon de los Derechos
Humanos en nuestro pais®, en el que se observa que no solo no se
cumplieron con las recomendaciones emitidas por la Organizacion
de los Estado Americanos, sino que la intervencion de las fuerzas
armadas en areas de competencia civil, se habia incrementado, las
menciones sobre este tema, son las siguientes:

Respecto a los actos de tortura cometidos por miembros del
ejército, menciona:

“2.1.5.7 Torturas y tratos crueles, inhumanos y degradantes
practicadas por los militares en la lucha contra el narcotrafico y el
combate a la insurgencia.

La intervencion del Ejército en la lucha contra el narcotrafico se ha
traducido en graves y reiteradas violaciones a los derechos humanos.
Al soldado se le forma, entrena y condiciona para luchar contra el
enemigo, un enemigo abstracto contra el cual debe imponerse por la
fuerza, pues en la guerra el envite es matar o morir. Cuando se
mezclan las funciones y la capacidad de fuego de la policia con las
de los militares —sefala el Informe de Desarrollo Humano 2002, de
las Naciones Unidas — se corre el riesgo de que se cometan excesos

30 Organizacion de los Estados Americanos, Obra Citada, Parrafo 405.
3! Ibidem, Péarrafos 414y 421.
2 “Diagnéstico sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México”.
Coordinador Principal ANDERS KOMPASS. Representante de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México.
Mundi-Prensa Mexico. 2003. Version electronica visible en:
http://www.sre.gob.mx/derechoshumanos/docs/Diagnostico.pdf [Consultado el 14
noviembre 2007]
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y se incurra en violencia innecesaria.””’

En lo que se refiere a la necesidad de diferenciar entre las
funciones castrenses y las de combate al crimen, menciona:

“En 1996, el gobierno invitd a los altos cargos militares del
pais a incorporarse al Consejo Nacional de Seguridad Publica,
concediendo asi a las Fuerzas Armadas un papel directo en el
establecimiento de la politica de seguridad publica. El gobierno del
presidente Vicente Fox aumento la participacion de los mandos del
Ejército, la Fuerza Aérea y la Armada de México en dicha politica, a
través de los grupos de coordinacion interinstitucional de cada
estado de la Reputblica. Las acciones de estos grupos de
coordinacion han originado denuncias de desapariciones forzadas,
tortura, detenciones ilegales y ejecuciones extrajudiciales en los
estados de Guerrero y Oaxaca, desde el surgimiento del EPR en
junio de 1996. En este sentido, se constatd la preocupacion entre
diversos grupos de la sociedad civil organizada que participaron en
los foros regionales convocados, por los retenes militares y las bases
de operacion mixtas que constituyen en si mismas manifestaciones
violatorias de los derechos de los individuos, dadas las facultades
inconstitucionales y ampliamente discrecionales que poseen para
actuar.

La Policia Federal Preventiva ha incorporado en sus filas a
numerosos contingentes provenientes del Ejército y de la Armada.
Igualmente, los militares participan en actividades de formacion y
seleccion de las policias. En 2002, oficiales del Ejército aplicaron
examenes de habilidades psicomotrices a 4,924 eclementos de
corporaciones policiacas municipales, estatales y federales y
adiestraron a 4,334 policias estatales y municipales, 75.3% menos y
249% mas, respectivamente, con relacion al periodo previo.

En cuanto a las tareas de inteligencia, el presidente Fox
sefiald en su Segundo Informe de Gobierno que este trabajo “se
coordind a partir de la planeacion y la seleccion de objetivos
prioritarios  establecidos por el Grupo de Coordinacion
Interinstitucional.” Este grupo incluye tanto a la Secretaria de
Seguridad Publica como a la Secretaria de la Defensa Nacional, la

33 Diagnéstico sobre la Situacién ...”.Obra Citada. pp. 32
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Secretaria de la Marina y la Procuraduria General de la Republica.
La separacion entre las tareas de seguridad y justicia y las de
naturaleza militar, ha sido una preocupacion constante en el seno de
los organismos internacionales intergubernamentales, que han
recomendado a México:
» La separacion de los militares de las tareas policiacas.
* Logre la desmilitarizacion de la sociedad y evite delegar
en las fuerzas armadas el mantenimiento del orden publico o
la lucha contra el delito.”**

Como corolario, es pertinente citar al respecto el Informe sobre
Desarrollo Humano 2002, de las Naciones Unidas:

“Puede ser tentador convertir a los soldados en agentes de
policia, pero esto debe manejarse con cuidado. Los soldados, sobre
todo los que han cometido violaciones de los derechos humanos,
pueden tener métodos y una experiencia poco adecuados para la
policia. "%

Otras manifestaciones de la participacion militar en la
procuracion de justicia.

La separacion entre las funciones militares y la justicia es
una exigencia de toda sociedad democratica. El nombramiento de
militares en activo o en retiro como titulares de la Procuraduria
General de la Republica, asi como en los principales puestos
directivos de la misma, aunado a la participacién de autoridades
militares en activo en tareas ordinarias de procuracion de justicia,
contraviene el caracter civil del sistema de justicia penal. De
acuerdo con el articulo 4 de las Directrices sobre la funcion de los
fiscales, los Estados deben garantizar que los fiscales ejerzan sus
funciones profesionales sin -injerencias indebidas-. Los vinculos de
lealtad entre los miembros de las Fuerzas Armadas, pueden resultar
en este tipo de injerencias, por lo que dada la importancia de la
credibilidad en el sistema de justicia por parte de la sociedad, el
interés publico exige que aun cuando no existiere dicha vinculacion,
debe hacerse lo necesario para evitar inclusive su sospecha.

3 “Diagnésticco sobre la situacién... Op. Cit., P. 44
3 Idem.
138



LA INTERVENCION DEL EJERCITO EN EL COMBATE AL CRIMEN EN
MEXICO

Este riesgo de injerencia indebida en el sistema de justicia se
manifiesta, asimismo, en la persecucion de los delitos relacionados
con el narcotrafico, asi como en la lucha contrainsurgente. En tanto
que ambas conductas constituyen delitos tipificados en la legislacion
federal ordinaria aplicable a civiles, deben ser perseguidos Unica y
exclusivamente por las autoridades civiles. Esta situacion ha sido
observada por la Relatora Especial de Naciones Unidas para las
Ejecuciones Extrajudiciales, que ha recomendado al gobierno
mexicano que evite delegar en las fuerzas armadas la lucha contra el
delito.”**

En la actualidad, no se observa, por parte del Gobierno
Mexicano, una evidente voluntad de separar las funciones del
ejército y las propias de la seguridad publica y la procuracion de
justicia, lo que podemos constatar en el “Plan Nacional de
Desarrollo 2007-2012”"7, en el que continia implicando a las
funciones castrenses en el combate al crimen.

Al hacer referencia al crimen organizado, se reconoce la
falta de capacidad cuerpos policiales y por consecuencia la
necesidad que sean las Fuerzas Armadas las que intervengan en el
combate a este fenomeno delincuencial, refiriendo lo siguiente: “los
recursos producto del narcotrafico dan a las bandas criminales un
poder enorme para la adquisicion de distintas formas de transporte,
armas de alto poder y sistemas avanzados de comunicacion, asi
como equipamiento que con gran frecuencia supera al de los cuerpos
policiacos encargados de combatirlos y de prevenir a los delitos
asociados a dicha actividad. Por eso es necesaria la colaboracion de
las Fuerzas Armadas en esta lucha.”*®

Al hacer referencia a la seguridad nacional, hace mencién a
la confianza publica que tienen las Fuerzas Armadas en el pais y
pretende justificar con esto su intervencion en materia de combate al
crimen: “La credibilidad que se ha ganado se refleja en el respaldo
ciudadano a su intervencion en la lucha contra el narcotrafico. Casi
el 90% de la poblacion estd de acuerdo en que el ejército tome parte
en esta batalla. Actualmente, la economia de los carteles se ha visto

3 Diagnéstico sobre la situacion... Op. Cit.,. P. 170

37 Presidencia de la Republica. Version electronica visible en:
http://pnd.calderon.presidencia.gob.mx/index.php?page=documentos-pdf
[consultado 28 de mayo del 2008]

38 Ibidem, pp. 59.
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afectada por los cambios estructurales en el mercado internacional
de las drogas, lo que explica, en parte, el reciente aumento de la
violencia relacionada con el narcotrafico. Dada esta coyuntura,
recuperar la normalidad en el respeto a la ley y a la convivencia
social ordenada, requiere que el Estado emplee los recursos con los
que cuenta para combatir al narcotrafico, y la participacion de las
Fuerzas Armadas es uno de los mas valiosos. Sin embargo, la
confianza ciudadana necesita resultados claros para consolidarse.
Estas instituciones deben responder, dentro del marco de sus
facultades, a su compromiso como garantes de la seguridad
nacional, defensa del territorio y, en materia de combate al
narcotrafico, con pleno apego a los derechos humanos.”*’

Se hace también referencia a la necesidad de fortalecer a los
cuerpos policiacos, cuando al hablar de la Seguridad Publica,
menciona los objetivos a alcanzar en materia policial, haciendo
mencion a la necesidad de establecer un mando tnico policial que
mantenga un canal de informacion eficiente para lograr asi la
colaboracion entre todos los cuerpos policiales del pais; establecer
criterios homogéneos para la administracion del personal policiaco,
proponiendo la creacion de un Sistema Nacional de Desarrollo
Policial para estandarizar las cualidades de ingreso, seleccion,
permanencia, profesionalizacion, promocidn, remocion, separacion,
sancion y reconocimiento de los elementos policiales; establecer
especial énfasis en la capacitacion de la policia; promover la
aceptacion social de los cuerpos policiacos y dotar a éstos con mejor
equipo y una plataforma tecnologica actualizada.*’

V. CONCLUSIONES GENERALES

Las razones de la Suprema Corte de Justicia para justificar
la intervencion de las fuerzas armadas en materia de seguridad
publica, son erroneas por los siguientes motivos:

El concepto de seguridad interior que se desprende del
sistema juridico nacional, dificilmente se aplica al combate a la

% Presidencia de la Repiiblica. Versién electronica visible en:
http://pnd.calderon.presidencia.gob.mx/index.php?page=documentos-pdf
[consultado 28 de mayo del 2008] pp. 67.

0 Ibidem, pp. 77y 78.
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delincuencia, pues este tltimo es un concepto que corresponde a la
seguridad publica.

El permitir la intervencion de las fuerzas armadas en materia
de seguridad publica, contradice el espiritu garantista que de la
seguridad publica y la funcion policial se desprenden de la reforma
al articulo 21 constitucional.

La intervencién de las fuerzas armadas en la vida civil de un
pais no es conveniente para la democracia y por consecuencia, debe
disminuirse la tendencia que se ha dado en México en los ultimos
afios, en tal sentido.

En materia de seguridad publica y especificamente en la
prevencion del delito y el combate al crimen, las instituciones que
nuestro sistema politico ha establecido y que se encuentran
preparadas para realizar estas funciones, son el Ministerio Publico
en el aspecto técnico-juridico y la Policia Ministerial en el area de
investigacion; por otro lado, ambas instituciones son capacitadas y
condicionadas para el respeto a los derechos fundamentales de los
individuos y la proteccion de la sociedad.

A pesar de la reforma al articulo 21 constitucional, entre
cuyos fines principales se encuentra el cambio del modelo policial
hacia un sistema garantista; las fuerzas policiales en nuestro pais han
continuado en el abandono, lo que acarred que, ante el crecimiento
de la delincuencia organizada, no se encuentren capacitadas para
combatirla; esto ha obligado, desde un punto de vista préctico, a
recurrir a las fuerzas armadas para el combate a ese grave problema
delincuencial.

Las fuerzas armadas tienen como finalidad primordial el
preservar las instituciones del pais y la seguridad nacional, por
consecuencia son capacitadas principalmente para la guerra y la
lucha con fines letales; por su propia naturaleza, no tienen capacidad
técnico juridica ni de investigacion para combatir al delito; estas
circunstancias las hacen proclives para la violacion a los Derechos
Humanos; de lo anterior que no debiera de extrafiarnos el hecho de
que los tribunales en el pais se vean obligados a liberar a los
delincuentes detenidos por las fuerzas armadas, debido a la falta de
capacidad técnica de estas para realizar dichas funciones.

Es por consecuencia, estrictamente indispensable que las
fuerzas armadas actien exclusivamente en uso del poder material
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que representan, y siempre bajo el control y mando del Ministerio
Publico y la policia.

Es conveniente que la intervencion de las fuerzas armadas,
en el combate al crimen, se vaya sustituyendo paulatinamente por la
intervencion de policias, capacitados como tales y no extraidos de
las propias Fuerzas Armadas; el aumento presupuestal a la
Secretaria de Seguridad Publica, para el periodo 2008, indica una
tendencia hacia esta politica, que esperamos continte.

Otro aspecto que revela cierta voluntad politica para
cambiar dicho estado de cosas, se observa en la reforma al articulo
21 de la Constitucion Politica del pais, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 18 de junio del presente afio, en la que se
establece, en el noveno parrafo, que “Las instituciones de seguridad
publica seran de caracter civil, disciplinado y profesional. El
Ministerio Publico y las instituciones policiales de los tres 6rdenes
de gobierno deberan coordinarse entre si para cumplir los objetivos
de la seguridad publica y conformaran el Sistema Nacional de
Seguridad Publica, que estara sujeto a las siguientes bases minimas:
... Asi se muestra un avance mas para desmilitarizar el combate el
crimen, al regularse el caracter civil de las instituciones encargadas
de la seguridad publica.

Es necesario reformar la legislacion en materia de armas,
para poder dotar, a los cuerpos policiales del pais, con armamento
suficiente para el combate al crimen, de acuerdo a las necesidades
que se vayan presentando, pues una policia desprotegida solo se
transforma en victima de la delincuencia, en lugar de un elemento de
salvaguarda de la paz social.
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SUMARIO: I INTRODUCCION II. ALGUNOS CASOS DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL LOCAL EN MEXICO
I1I. LIMITES E INCONVENIENTES DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL LOCAL IV. PROPUESTAS VIABLES DE UN
CONTROL CONSTITUCIONAL LOCAL
V.CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION

Como consecuencia del salto que en derecho constitucional
se dio a partir de la segunda guerra mundial y hasta acentuarse en
practicamente todos los paises democraticos del globo en la época
de los noventas, consistente en la implementacion de figuras
procesales que garanticen la eficacia y actuacion de la Constitucion,
en la actualidad el fenomeno se ha venido repitiendo en el ambito
local o provincial, trascendiendo su esencia federalista y de
fortalecimiento a las Constituciones particulares de los Estados o
Provincias Auténomas, asi por ejemplo en Alemania existen ademas
del Tribunal Federal Constitucional, los Tribunales Constitucionales
de los Lénder, o bien el caso de Espafia, donde se ha dado
competencia al Tribunal Constitucional para conocer de los
conflictos en defensa de la autonomia local.'

* Catedrético de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Chihuahua.
' Ferrer Mac-Ggregor Eduardo, La nueva sala constitucional en el estado de
Veracruz, LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL, (Eduardo Ferrer Mac-
Gregor y Rodolfo Vega Hernandez, Coordinadores) FUNDAp, Querétaro, México,
2003 p. 198
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De la tendencia sefialada en el pardgrafo anterior no ha
quedado ajeno nuestro pais, pues actualmente entidades federativas
como Veracruz, Coahuila y Tlaxcala entre otras', ya gozan de un
sistema de control de sus respectivas Constituciones Locales por via
jurisdiccional, los cuales es menester analizar para efectos de
vislumbrar los avances y riesgos que estas formas pudieran
representar para el federalismo mexicano.

No obstante lo anterior, cabe aclarar que el presente trabajo
solo pretende analizar el incipiente desarrollo de la justicia
constitucional de las entidades federativas de México, frente a lo que
se estima son limitantes e inconvenientes que la realidad actual del
pais plantea a esta actividad judicial, pues si bien estamos de
acuerdo con autores como Cesar 1. Astudillo Reyes quien afirma
que: “...el reconocimiento del principio de autonomia actia como
presupuesto institucional de la justicia constitucional en el dmbito
local.”* Consideramos que es necesario revisar nuestro sistema de
federalismo jurisdiccional pues a nuestro ver, el mismo aun plantea
verdaderas limitantes reales para el desarrollo de la justicia y
judicatura locales; tal y como el mismo Astudillo reconoce al decir:
“...la extension del contenido de la autonomia local no ha sido
explorada a profundidad debido a las “limitaciones” a que se
encuentra sometido el ejercicio de los poderes constituyentes
estatales por medio del texto constitucional...”?

Ademas de las limitaciones constitucionales, partimos de la
idea de que subsisten todavia ciertos inconvenientes politicos y
econdmicos que no permiten establecer en forma seria una justicia
constitucional local totalmente autébnoma, y en este sentido
diferimos de opiniones como la del Ministro José de Jesis Gudifio
Pelayo, cuando manifiesta: “El México de hoy es distinto al de hace
casi 80 afos. La Constitucion federal en muchos aspectos es
radicalmente distinta y lo mismo puede decirse de las condiciones
de desarrollo politico, econdémico y social de las entidades

! Se tomaron como muestra las citadas constituciones entre otras cosas por ser las
pioneras en esta materia, sin embargo no se desconoce que en la actualidad también
otros estados de la republica cuentan con sistemas de control de la
constitucionalidad.
2 ASTUDILLO REYES CESAR 1., La Justicia Constitucional Local en México,
Presupuestos, Sistemas y Problemas. p.13.
3 Ibid. p. 16
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federativas.”*Nos parece que subsisten en la actualidad nichos de
poder regional o local que hacen dificil una verdadera autonomia de
las judicaturas estatales, ademas de problemas sociales que exigen
atencion prioritaria dentro de los Estados y ciertas zonas del pais.
Sin embargo, esto no es motivo para desalentar el desarrollo
del constitucionalismo local, mas aun, es hoy cuando se deben
buscar formas viables para su eficacia dentro del contexto juridico,
politico y econdmico de México, formas que sirvan de peldafio para
transitar a un verdadero federalismo con una justicia descentralizada
en la que los jueces locales ejerzan su actividad con autonomia e
independencia tanto respecto a los otros poderes locales como a la
federacion, y aun mas, respecto a presiones personales de sus
superiores. En este sentido pues, se dirige el presente articulo, con la
idea de reflexionar sobre la problematica referida y en su caso
plantear opciones viables dentro de una realidad ya apuntada.

II. ALGUNOS CASOS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
LOCAL EN MEXICO.

1. La Constitucion de Veracruz.

Su nombre completo Constitucion Politica del Estado de
Veracruz-Llave, mediante reformas de febrero del afo 2000,
implementa un sistema de control de constitucionalidad local en sus
articulos 56, 64 y 65 que a continuacion se estudian.

“Articulo 56. El Poder Judicial del Estado tendra las
siguientes atribuciones:

L Garantizar la supremacia y control de esta Constitucion
mediante su interpretacion y anular las leyes o decretos
contrarios a ella,

IL. Proteger y salvaguardar los derechos humanos que el
pueblo de Veracruz se reserve, mediante el juicio de
proteccion correspondiente;

laXV...”

* GUDINO PELAYO JOSE DE JESUS, Ingenieria Judicial y Reforma del Estado,
Editora Laguna, México, 2001, p.60.
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Con el articulo 64 inicia la seccidn titulada “Del Control
Constitucional”, donde se establece:

“Articulo 64. Para el cumplimiento de las atribuciones
sefialadas en las fracciones I y II del articulo 56 de esta
Constitucion, el Tribunal Superior de Justicia contara con una Sala
Constitucional, integrada por tres magistrados, que tendra
competencia para:

L Conocer y resolver, en los términos de la ley respectiva,
del juicio de proteccion de derechos humanos, por actos
o normas de caracter general que conculquen derechos
humanos que el pueblo de Veracruz se reserve,
provenientes de:

II.

a) El Congreso del Estado;

b) El Gobernador del Estado; y

¢) Los titulares de las dependencias o entidades de la
administracién publica estatal, municipal y de los
organismos autéonomos del Estado.

II1. Conocer y resolver, en instancia Unica, de las
resoluciones del ministerio publico sobre la reserva de
la averiguacion previa, el no ejercicio de la accion penal
resoluciones de sobreseimiento que dicten los jueces
con motivo de las peticiones de desistimiento que
formule el ministerio publico;

Iv. Sustanciar los procedimientos en materia de
controversias constitucionales, acciones de
inconstitucional y las acciones por omision legislativa, y
formular los proyectos de resolucion definitiva que se
sometan al pleno del Tribunal Superior de Justicia:

V. Dar respuesta fundada y motivada a las peticiones
formuladas por los demas tribunales y jueces del
Estado, cuando tengan duda sobre la constitucionalidad
o aplicacion de una ley local, en el proceso sobre el cual
tengan conocimiento. Las peticiones tendran efectos
suspensivos y deberan ser desahogadas en un plazo no
mayor de treinta dias naturales, en los términos que
disponga la ley.”
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“Articulo 65. El pleno del Tribunal Superior de Justicia
conocera, en los términos que establezca la ley, de los asuntos
siguientes:

L De las controversias constitucionales que surjan entre:
a) Dos o mas municipios;
b) Uno o mas municipios y el Poder Ejecutivo o el
Legislativo; y
c) El Poder Ejecutivo y el Legislativo.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones
generales de los Poderes Ejecutivo, Legislativo o de los
municipios, y la resolucion del Pleno del Tribunal Superior de
Justicia las declare inconstitucionales, ésta tendra efectos
generales cuando hubiere sido aprobada por las dos terceras
partes de sus miembros, y surtird efectos a partir de su
publicacion en la Gaceta Oficial del Estado.

II. De las acciones de inconstitucionalidad en contra de
leyes o decretos que se consideren contrarios a esta
Constitucion, y que se ejerciten dentro de los treinta dias
siguientes a su promulgacion y publicacion por:

a) El Gobernador del Estado; o

b) Cuando menos la tercera parte de los miembros del

Congreso.

Las resoluciones dictadas tendrdn efectos generales
cuando hubieren sido aprobadas por las dos terceras partes de
los miembros del Pleno del Tribunal Superior de Justicia, y
surtiran efectos a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial
del Estado, sin poder aplicarse retroactivamente excepto cuando
se trate de asuntos del orden penal y en beneficio del inculpado.

I1I. De las acciones de omision legislativa, cuando se
considere que el Congreso no ha aprobado alguna ley o
decreto y que dicha omision afecte el debido
cumplimiento de esta Constitucion, que interponga:

a) El Gobernador del Estado; o
b) Cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos.
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La omision legislativa surtird sus efectos a partir de su
publicacién en la Gaceta Oficial del Estado. En dicha
resolucion se determinard un plazo que comprenda dos
periodos de sesiones ordinarias del Congreso del Estado ,
para que éste expida la ley o decreto de que se trate la
omision. Si transcurrido este plazo no se atendiere Ia
resolucion, el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases
a que deban sujetarse las autoridades, en tanto se expide
dicha ley o decreto.”

1.1. Comentario general

El Estado de Veracruz en su constitucion particular al igual
que el Estado Mexicano a nivel federal establece un sistema de
control de constitucionalidad que a primera vista parece difuso, pues
no crea un tribunal especial encargado de dirimir las cuestiones de
control de la constitucionalidad, sino que es el mismo Tribunal
Superior de Justicia el que tiene las atribuciones de control de la
propia constitucion; no obstante, tal y como se dijo se trata de un
control difuso Unicamente en lo aparente, pues como se vera, el
funcionamiento es el propio de un sistema de de control de
constitucionalidad concentrado (o al menos mixto), con acciones
especificas para dirimir problemas relativos a la constitucion local,
sin que necesariamente haya un litigio entre partes, (abstraccion
propia de las acciones de inconstitucionalidad) y que, en tratdndose
de la impugnacioén de normas generales puede resolverse la nulidad
de las mismas con efectos erga omnes.

1.2. Comentarios en particular.

a) En la fraccion I del articulo 56 se establece que el Poder
Judicial tiene atribuciones para “Garantizar la supremacia y
control de esta Constitucion mediante su interpretacion y
anular las leyes o decretos contrarios a ella,” .

De lo anterior se desprende claramente que el sistema de
control adoptado por el pueblo veracruzano en lo que respecta a
los efectos de sus pronunciamientos corresponde al sistema
continental europeo y al denominado principio ex nunc, donde
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los actos son “anulables” (a diferencia del sistema americano
donde son nulos de pleno derecho).

b) El articulo 64, de la seccion primera denominada “Del
Control Constitucional”, establece en su primer parrafo que
el Tribunal Superior de Justicia contard con una Sala
Constitucional, esta si, creada ex profeso para tramitar
procesos de control constitucional, al estilo austriaco, la cual
como se ve enseguida tendrd competencia plena para
conocer del llamado “juicio de proteccion de derechos
humanos” y limitada para conocer de los demas asuntos de
control constitucional.

c) La fraccion 1 del mismo articulo 64 da a la Sala
Constitucional competencia para “conocer y resolver, en los
términos de la ley respectiva, del juicio de proteccion de
derechos humanos, por actos o normas de caracter general
que conculquen derechos humanos que el pueblo de
Veracruz se reserve, provenientes de: a) El Congreso del
Estado; b)El Gobernador del Estado; y c) Los titulares de las
dependencias o entidades de la administracién publica
estatal, municipal y de los organismos auténomos del
Estado.”

Al respecto es pertinente sefialar que dentro del listado de
autoridades que pueden ser cuestionadas a través del juicio de
protecciéon de derechos humanos (el cual de suyo es una
institucion loable por ser el primero que se establece a nivel
local en México sin contar desde luego el juicio de amparo de la
Constitucion de Yucatan de 1840), no encontramos a los
organos del poder judicial de la entidad, situacion que es muy
comun en aquellos sistemas mixtos en los que no obstante de
contar con un funcionamiento muy similar al sistema europeo
carecen de un 6rgano ex profeso para el control constitucional, a
lo que se podra decir que es ocioso que el Tribunal Superior
revise en juicio de proteccion los actos del mismo, cuando ya
han sido revisados mediante los respectivos recursos de
apelacion que se surten a lo largo de los procedimientos llevados
ante autoridad judicial, argumento que no obstante lo evidente
de su sentido practico, carece de sustento desde el punto de vista
técnico, pues no es lo mismo revisar un acto (llamese sentencia),
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a la luz de un recurso de legalidad que a través del juicio
protector e interprete de la constitucion.

d) La fraccion II del mismo articulo en comento, si bien no se

trata de una atribucion de control constitucional, si es
importante, pues hasta cierto punto cumple con el mandato
del articulo 21 de la Constitucion General, al proveer a las
victimas de un delito de un recurso jurisdiccional en contra
de las resoluciones del ministerio publico que denieguen el
ejercicio de la accion penal, situacion que en las entidades
federativas donde no se ha legislado un recurso ad hoc, se
impugnan via amparo, lo que hace mas gravoso el acceso a
la justicia por parte de las victimas de un delito, y desde
luego aumenta injustificadamente la carga de trabajo de los
tribunales federales.

En la fraccion III se da la atribucion a la sala constitucional
para substanciar los procedimientos en materia de
controversias constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad y omision legislativa, asi como de
formular los proyectos de resolucién definitiva que se
sometan al pleno del Tribunal Superior, lo cual unicamente
nos amerita el comentario en el sentido de que parece ocioso
instaurar una sala especializada que se limite a substanciar
procedimientos y formular proyectos de resolucion pues
para tales funciones hubiese bastado con reclutar secretarios
de acuerdo y proyectistas con la suficiente formacion y
capacitacion para resolver este tipo de procesos, o inclusive
capacitar a los ya existentes.

La fraccidon IV es bastante interesante, pues la misma da
facultad a la sala para “dar respuesta fundada y motivada a
las peticiones formuladas por los demas tribunales y jueces
del Estado, cuando tengan duda sobre la constitucionalidad
o aplicacion de una ley local, en el proceso sobre el cual
tengan conocimiento...”, facultad que en lo particular nos
recuerda la figura de “cuestion de inconstitucionalidad” de
que gozan algunos sistemas como el espaiiol o el aleman,
misma que grosso modo consiste en que diversos organos
jurisdiccionales ponen en conocimiento de los oOrganos
especiales de control de constitucionalidad las cuestiones
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que sobre la misma surjan dentro de los procedimientos que
aquellos tramitan, para efectos de que estos ultimos decidan
sobre la aplicabilidad o no de los preceptos sujetos a
contraste con la ley fundamental®.

Ahora bien, respecto a la formula establecida en la fraccion

IV que se comenta, cabe preguntarse ;Cuales son los efectos de
las respuestas que da la sala constitucional a este tipo de
consultas? ;En caso de que fundada y motivadamente considere
que alguna ley local esta en contradiccion con la constitucion de
la entidad la misma deja de aplicarse al caso concreto en que
surgid la cuestion, o la resolucion tiene efectos generales? Nos
parece que al menos de la redaccion y del sistema que se
establece en este articulo la solucion logica aunque no se
establezca en forma expresa es que, en este tipo de situaciones la
ley inconstitucional deja de ser aplicada, pero so6lo al caso
concreto que origino el litigio.

g) El articulo 65 establece las atribuciones del pleno del
Tribunal Superior de Justicia en materia de control de la
constitucionalidad, mismas que como se ve a continuacion
consisten en resolver las controversias constitucionales, las
acciones de inconstitucionalidad y las acciones por omision
legislativa.

h) La fraccion I se refiere a las controversias constitucionales
que surjan entre: a) dos o mas municipios, b) uno o mas
municipios y el Poder Ejecutivo o el legislativo y c) el poder
ejecutivo y el legislativo; a lo que cabe comentar que, fuera
de la hipotesis del inciso a), las demds ya estan
contempladas dentro del procedimiento de controversias que
establece el articulo 105 de la Constitucion General, y
aunque desde luego la diferencia estriba en que la materia
de aquellas es la constitucion particular de la entidad y la del
articulo 105 es la constitucionalidad de los actos a la luz de
la Constitucion General de la Republica, nos parece poco
probable que surjan controversias eminentemente locales,
sobre todo si tomamos en cuenta las directrices establecidas

> Para profundizar en el estudio de esta figura se recomienda consultar: CORZO
SOSA EDGAR, La Cuestion de Inconstitucionalidad, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1998.
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en los articulos 115 y 116 de la Constitucion federal,
mismas que constituyen limitantes al poder constituyente
local.

No obstante lo anterior, debe reconocerse que existen puntos
de vista divergentes, como el de Cesar Astudillo que afirma: “La
guia de los poderes locales, establecida desde la Constitucion local,
dentro del marco de posibilidades que la Constitucion general
permite, puede dirigirse mediante fines que no coinciden plenamente
con los de ésta; reconocerlo implica, sin embargo, sostener una tesis
que conduce, probablemente, a la consideracion mas amplia que
sobre el concepto de autonomia pueda difundirse, en tanto se deduce
que el “espacio de poder periférico” esta habilitado para marcar una
direccion politica de cuflo diferente a la que desde el “espacio de
poder central” pretende imponerse, organizando consecuentemente
los poderes locales en modo de alcanzar los fines y propdsitos
delineados por la Constitucion local.”6

Retomando el analisis, debe hacerse notar que la ultima
parte de la fraccién que se comenta establece efectos generales en
las resoluciones que declaren inconstitucional alguna disposicion
general, siempre y cuando haya sido aprobada por las dos terceras
partes de los miembros del pleno del Tribunal; con lo que se deja en
claro la adopcion del principio ex nunc en cuanto a los efectos de las
sentencias en materia de controversias constitucionales.

i) Las acciones de inconstitucionalidad son contempladas en la
fraccion II del mismo numeral, pues establece que el
Tribunal en pleno, conocerd de las mismas siempre y
cuando se ejerciten dentro de los treinta dias siguientes a su
promulgacion o publicacion, por el Gobernador del Estado o
cuando menos la tercera parte de los miembros del
Congreso. Al respecto podemos decir que el supuesto del
inciso b) que legitima a la tercera parte del congreso para
ejercitar una accion de inconstitucionalidad es redundante
con respecto a lo establecido en el inciso d) de la fraccion 11
del articulo 105 de la Constitucion General de la Republica,
y aun considerando que la fraccion que se analiza se refiere

 ASTUDILLO REYES CESAR L, Op Cit. p. 15-16
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a cuestiones de constitucionalidad local, insistimos en que,

fuera de algunos casos relativos a derechos fundamentales

de las personas, nos parece poco probable que se presente
leyes locales que vulneren la constitucionalidad local sin
violar al mismo tiempo la Constitucion General.

No obstante lo anterior, y dejando al margen las diferencias
entre constitucionalidad local y general, parece que el hecho de
legitimar al Gobernador del Estado para ejercitar acciones de
inconstitucionalidad ademas de prestarse para maniobras de
manipulacion politica rompe con el equilibrio que debe de
imperar entre los poderes estatales, pues es claro que, para
cuando se promulga o publica una ley, el titular del ejecutivo ya
tuvo la oportunidad de hacer las observaciones que estimo
convenientes (fundamentalmente si considera que dicha ley
viola la constitucion) a través del llamado “veto” conforme a lo
que se establece en el articulo 36 de la misma constitucion local
del estado de Veracruz.

Siguiendo esta logica, es evidente que al legitimar al
Gobernador del Estado para ejercitar una accion de
inconstitucionalidad se puede abrir la puerta a un ejecutivo
empecinado en dejar sin efectos alguna norma general que no le
favorezca, no obstante que el Congreso ya la haya aprobado con
una mayoria calificada; esto sin contar con que, con fundamento
en la fraccion anterior el ejecutivo tiene la legitimacion para
entablar una controversia constitucional en contra del Congreso
local con motivo de alguna ley que le vulnere en sus facultades
legales, y asi tenemos que el Gobernador del Estado cuenta con
tres medios distintos para tratar de imponerse en contra de una
ley que llegue a considerar desfavorable e “inconstitucional”.

Por ultimo, en cuanto a esta fraccion hay que decir que
también adopta el principio ex nunc de los efectos de las
sentencias en tratdindose de disposiciones generales declaradas
inconstitucionales por al menos las dos terceras partes de los
miembros del pleno del Tribunal, pero con una notable
excepcion a la no retroactividad de los efectos en tratdindose de
la materia penal, y esta sea aplicada en beneficio del inculpado.

j) La fraccion III del mismo articulo 65 establece una figura
interesantisima por novedosa en nuestro orden nacional, que
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es la accion de inconstitucionalidad por omision legislativa,
pues establece que “...cuando se considere que el Congreso
no ha aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision
afecte el debido cumplimiento de esta Constitucion, que
interponga a) El Gobernador del Estado o cuando menos la
tercera parte de los ayuntamientos...”.

Al respecto de esta figura (que en términos generales
también se considera un acierto loable del constituyente
veracruzano) y al margen de una investigacion mas profunda
que no es materia del presente trabajo, s6lo tenemos dos
consideraciones a saber, la primera surge en forma de
interrogante y se plantea asi: ;Qué se debe considerar como
omision que afecte el debido cumplimiento de la constitucion?
Cuestion que indiscutiblemente le tocard responder al Tribunal
Superior de Justicia actuando en pleno; y la segunda se refiere a
lo que consideramos una banal (incluso puede ser nugatoria)
exigencia de que sean al menos la tercera parte de los
ayuntamientos los sujetos que, a parte del Gobernador del
Estado, puedan ejercitar este tipo de acciones, pues
consideramos que seria suficiente con que exista interés de un
solo ayuntamiento para ejercitar una acciéon de
inconstitucionalidad por omision legislativa.

2. La Constitucion de Coahuila.

Su nombre completo Constitucion Politica del Estado de
Coahuila de Zaragoza, mediante reformas del mes de marzo de
20017, incorpora a su articulado diversos medios de Justicia
Constitucional Local, mismos que a continuacion se analizan.

“Articulo 158. La Justicia Constitucional Local se erige
dentro del régimen interior del Estado, como un medio de control
para mantener la eficacia y la actualizacion democratica de esta
Constitucion, bajo el principio de supremacia constitucional.

7 Ademés en este tema se realizaron reformas interesantes en los meses de octubre
de 2001 y junio de 2005; el texto que se trascribe es el vigente al momento de la
realizacion del presente articulo (junio 2008).
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La Justicia Constitucional Local tiene por objeto dirimir de
manera definitiva e inatacable los conflictos constitucionales que
surjan dentro del ambito interior del Estado, conforme a este
articulo, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 41, 99, 103, 105
y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cuando la Autoridad Jurisdiccional considere en su
resolucion que una norma, es contraria a esta Constitucion, con base
en lo establecido por el articulo 133 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, debera declarar de oficio su
inaplicabilidad para el caso concreto. En este supuesto, el Tribunal
superior de Justicia revisard la resolucion en los términos que
disponga la ley.

El Pleno del Tribunal Superior de Justicia en su caracter de
Tribunal Constitucional Local conocerd, en los términos que
establezca la ley, de los medios de control siguientes:

I. De las controversias constitucionales locales que, con excepcion
de las que se refieran a la materia jurisdiccional electoral en los
términos del articulo 136 de esta Constitucion, se susciten entre:

1. El Poder Ejecutivo y el Legislativo;

2. El Poder Ejecutivo y uno o mas Municipios del Estado;

3. El Poder Legislativo y uno o mas Municipios del Estado;

4. El Poder Legislativo y una o mds entidades paraestatales o
paramunicipales del Estado;

5. Un Municipio y otro u otros del Estado;

6. Uno o méas Municipios y una o mas entidades paraestatales o
paramunicipales del Estado;

7. Una o mas entidades paraestatales y otra u otras paramunicipales
del Estado.

8. Uno o mas organismos publicos autonomos y otro u otros érganos
del gobierno estatal y/o municipal.

En el caso del inciso 1, la controversia so6lo procedera en
materia de régimen interno del Estado, sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En los casos de los incisos 2., 3.y 5., la controversia solo
procedera en los supuestos previstos en el articulo 115, fraccion I,
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ultimo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Las controversias constitucionales locales se sujetaran a lo
siguiente:

1. Podran promoverse por cualquiera de las partes, segin la
controversia de que se trate;

2. La controversia tendra por objeto resolver sobre si el acto o los
actos reclamados son conformes o contrarios a esta Constitucion con
base en el principio de supremacia constitucional establecido en el
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y por via de consecuencia declarar su validez o
invalidez.

3. Las resoluciones que pronuncie el Tribunal Superior de Justicia,
tendran efectos de cosa juzgada inicamente respecto de las partes
que intervinieron en la controversia. S6lo en los casos en que se
forme jurisprudencia local tendra efectos generales.

4. La ley establecera el procedimiento a que deberan sujetarse las
partes para dirimir la controversia.

II. De las acciones de inconstitucionalidad local que tengan por
objeto plantear la posible contradiccidon entre una norma o acuerdo
de caracter general y esta Constitucion, las que deberan resolverse
con base en lo establecido en el articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Las acciones de inconstitucionalidad se sujetaran a lo
siguiente:

1. So6lo podra promoverse en forma abstracta por:

a) El Ejecutivo del Estado por si o por conducto de quien le
represente legalmente.

b) El equivalente al diez por ciento de los integrantes del Poder
Legislativo.

Ejecutivo del Estado por si o por conducto de quien le
represente legalmente, o por el equivalente al treinta por ciento de
los integrantes del Poder Legislativo, en contra de los bandos de
policia y de gobierno, reglamentos, circulares y disposiciones
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administrativas de observancia general que dicten los
Ayuntamientos o Concejos Municipales, y

c) El equivalente al diez por ciento de los integrantes de los
Ayuntamientos o Concejos Municipales.

d) El organismo publico autéonomo, por conducto de quien le
represente legalmente.

e) Cualquier persona, a través del organismo protector de los
derecho humanos previsto en el articulo 195 de esta Constitucion,
cuando se trate de violaciones a los derecho y garantias
constitucionales.

f) Los partidos politicos nacionales y estatales con registro
debidamente acreditado ante la autoridad electoral que corresponda.

2. Se ejercitaran dentro de los sesenta dias naturales siguientes a la
fecha de publicacién de la norma o en su defecto de que se tenga
conocimiento de la misma.

3. Procederan contra:

a) Las leyes, decretos o puntos de acuerdos que apruebe el Congreso
del Estado o la Diputacion Permanente.

b) Los reglamentos, acuerdos, decretos y demas normas
administrativas de caracter general expedidas por el poder Ejecutivo,
organismos publicos autdnomos y demds entidades publicas con
facultad reglamentaria.

¢) Los bandos de policia y de gobierno, los reglamentos, circulares y
disposiciones administrativas de observancia general, expedidas por
los Ayuntamientos o Concejos Municipales.

d) Las normas de caracter general que expidan los organismos
publicos autébnomos.

e) Las demdas normas de caradcter general, salvo las que dicte el
Pleno del Tribunal Superior de Justicia.

f) La omisiébn normativa consistente en la falta de regulacion
legislativa o reglamentaria.

4. Las resoluciones del Tribunal Superior de Justicia sélo podran
declarar la invalidez de las normas impugnadas con efectos
generales, siempre que fueren aprobadas por la mayoria absoluta de
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sus miembros y tendra efectos de cosa juzgada en los términos que
establezca la ley.

La unica via para plantear la inconstitucionalidad de leyes,
decretos o acuerdos legislativos en materia electoral, es la prevista
en este articulo, sin perjuicio del control difuso que ejercerad el
Tribunal Electoral del Poder Judicial en los términos de esta
Constitucion.

La Justicia Constitucional Local se regira por Ila
jurisprudencia local, salvo los casos de prevalencia de la
jurisprudencia federal.

2.1. Comentario general

En la Constitucion particular de Coahuila se introduce en
forma mas nitida un sistema de control de la constitucionalidad
mixto, pues no obstante que tiene muchas caracteristicas del estilo
austriaco o concentrado en donde se ejercitan acciones ex profeso
en procedimientos especiales de control de constitucionalidad ante
el Tribunal Superior de Justicia mismo que, acorde a lo establecido
en el parrafo cuarto del articulo 158, se erige como “Tribunal
Constitucional Local”, encontramos también claras disposiciones
que nos remite al sistema norteamericano o difuso como son: la
excepcion de lo que aparece como un control difuso de
constitucionalidad en materia electoral mediante el Tribunal
Electoral de conformidad con el articulo 136 apartado A, fraccion
VII-2-3-4 de la misma constitucion local, asi como la disposicion
respecto a las controversias constitucionales en el sentido de
establecer que las resoluciones de las mismas tendrdn efectos
unicamente entre las partes del litigio salvo el caso de que se asiente
jurisprudencia local, esto nos remite a la nulidad de pleno derecho y
al principio ex tunc, donde los efectos de la sentencia se retrotraen y
so6lo modifican la situacion juridica de las partes que intervinieron
en la contienda.

2.2. Comentarios en particular.

a) Como se dijo el articulo 158 establece entre otras cosas
que: “La Justicia Constitucional Local se erige dentro del régimen
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interior del Estado, como un medio de control para mantener la
eficacia y la actualizacion democratica de esta Constitucion, bajo el
principio de supremacia constitucional.” Con relacion a este primer
parrafo se puede decir que a nuestro juicio debid resaltarse que el
citado principio de supremacia constitucional se refiere inicamente
a nivel local, pues en estricto sentido, en un estado federal solo hay
una Constitucion suprema acorde a dicho principio, y desde luego es
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

b) Igualmente, la “inatacabilidad” de las resoluciones
dictadas en los procedimientos de Justicia Constitucional Local que
menciona el segundo parrafo del articulo en comento, constituye una
nimiedad juridica dentro de nuestro sistema federal, tan es asi que el
mismo constituyente coahuilense enseguida, acertadamente
establece que: “...sin perjuicio de lo previsto en los articulos 41, 99,
103, 105 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.”®

c) Con relacion al parrafo tercero del articulo 158, se debe
hacer notar que su sentido tiende a confundir, pues se refiere a la
inaplicabilidad de una norma por violentar el articulo 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando la
misma sea contraria a la Constitucion particular del Estado de
Coahuila, se dice que es confuso y ademds contradictorio en razén
de que no es técnicamente viable fundamentar la invalidez de una
norma por violaciones a la Constitucion local, en atencion al articulo
133 que se refiere a la supremacia de la Constitucion General; sin
que se pueda pretender que el citado numeral establece una jerarquia
de normas del sistema juridico mexicano, ya que so6lo prescribe la
supremacia de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y define cierta jerarquia referente a tratados
internacionales y leyes expedidas por el Congreso de la Unidn, sin
que se pueda extender hacia las constituciones o leyes de los
Estados.

Sin embargo, es de resaltar que el constituyente
coahuilense también establece en el parrafo en comento, la cuestion
de inconstitucionalidad, solo faltaria definir correctamente si la

¥ No obstante estos comentarios puedan considerarse puristas en exceso, se estiman
necesarios, pues el sustrato va ligado al tema que se aborda en el siguiente apartado
del presente articulo, referente a los inconvenientes y limites del control
constitucional a nivel local.
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misma se refiere a la Constitucion particular del Estado o a la
general de la Republica.

d) En el parrafo cuarto del mismo articulo se establece
que el Tribunal Superior de Justicia conocerd de los medios de
control  constitucional consistentes en controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad. Respecto las
primeras se puede decir que:

La constitucion que se estudia contempla la posibilidad de
entablar controversias constitucionales (con excepcion de la materia
electoral) entre 1) el Poder Ejecutivo y el Legislativo; 2) El Poder
Ejecutivo y uno o mas Municipios del Estado; 3) El Poder
Legislativo y uno o mas Municipios del Estado, 5) Un Municipio y
otro u otros del Estado; 8) Uno o mas organismos publicos
auténomos y otro y otros o6rganos del gobierno estatal y/o municipal,
supuestos que nos merecen los mismos comentarios que se hicieron
a la constitucion de Veracruz, a los que nos remitimos.

e) Cosa distinta es la referida a los demas supuestos
contemplados en la fraccion I del multicitado articulo, pues estos se
refieren a la posibilidad de entablar controversias “constitucionales”
entre: 4) El Poder Legislativo y una o mas entidades paraestatales o
paramunicipales del Estado; 6) Uno o mds Municipios y una o mas
entidades paraestatales o paramunicipales del Estado; y 7) Una o
mas entidades paraestatales y otra y otras paramunicipales del
Estado.

Estos supuestos, no obstante de reconocer como buena la
intencion del constituyente coahuilense, nos parecen un verdadero
sinsentido juridico, por las siguientes razones:

- Las controversias constitucionales tienen como nota
primigenia precisamente el ser constitucionales, sin
que esto constituya un argumento tautologico, pues
lo que se pretende decir es que este tipo de
controversias se suscitan entre 6rganos que gozan
de una competencia determinada por la propia
constitucion.

Al respecto podemos citar doctrinarios mexicanos y
extranjeros que coincidente en lo esencial con lo
manifestado, entre los primeros encontramos a
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Elisur Arteaga Nava quién al estudiar la
Controversias Constitucionales y las Acciones de
Inconstitucionalidad explica: “En ambas
instituciones s6lo pueden estar de por medio asuntos
de constitucionalidad; cuando se da ese supuesto y
se observa el procedimiento prescrito, en los casos
expresamente establecidos, los efectos de las
sentencias que dicte el pleno son generales.”’

Ademas deja claro que: “En las
controversias en que se plantean materias de mera
legalidad, como pudieran ser las dispuestas en las
fracciones Il y V del articulo 104 constitucional,
otro es el procedimiento, y las consecuencias
diversas.”"

De igual forma Enrique Uribe
Arzate se pronuncia en este sentido: “La Justicia
constitucional s6lo se dedica a conducir por los
cauces de la constitucionalidad las cuestiones que
tienen que ver con la carta magna.”"!

Entre los tratadistas extranjeros
encontramos a Helmut Simon quien manifiesta: “La
composicion de conflictos constitucionales sobre
derechos y obligaciones de oOrganos supremos
federales o de otros organos determinados y en
particular las diferencias de criterio sobre derechos y
deberes de la Federacion y de los Lénder o entre
estos y la Federacion, se cuentan en los Estados
federales en el nucleo tradicional de la Jurisdiccion
Constitucional.”"?

- Como consecuencia de lo anterior, podemos decir
que se incurre en un error al tratar de poner en un

® ARTEAGA NAVA ELISUR, Derecho Constitucional, Oxford, Tercera edicion,
México, 2008, p. 1004.
" 1d.
"' URIBE ARZATE ENRIQUE, Justicia Constitucional Federal y Local en
Mexico, p. 840
2 SIMON HELMUT, La Jurisdiccion Constitucional, en MANUAL DE
DERECHO CONSTITUCIONAL, (Presentacion de Conrado Hesse), Segunda
Edicién, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Edicion, prolegémeno
y traduccion de Antonio Lopez Pina, Madrid, 2001, p. 833.
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mismo plano legal a los organismos paraestatales o
paramunicipales con los poderes estatales
(incluyendo al municipio).

- Dicha incongruencia es manifiesta si se nos concede
que una de las principales caracteristicas de los
organismos paraestatales (o paramunicipales) es que
se crean mediante ley o decreto del ejecutivo, de
donde resalta la inviabilidad de establecer supuestos
en los que estos oOrganos puedan entablar una
controversia competencial incluso en contra del
poder que les dio vida juridica (y que por tanto
sigue conservando la competencia de reformar la
ley o decreto de creacion del organismo
descentralizado).

- Al respecto podemos concluir afirmando que la idea
y la intencion del constituyente no es propiamente
ineficaz, sino que esta mal enfocada, pues los
supuestos de controversia constitucional que si se
pueden comprender y que de hecho se hacen
necesarios incluso a nivel federal, son los que se
refieren a aquellas controversias que susciten entre
algln 6rgano (poder) constitucional y un organismo
constitucional autéonomo, pues estos si, como su
nombre lo indica gozan de competencia
constitucional, y no dependen de los demas 6rganos
creados por la constitucion.

c) Igualmente debe hacerse notar que en el numeral 8) de la misma
fraccion [, se establece un adelanto interesante, pues da
legitimacion procesal en las controversias constitucionales a los
organismos publicos autéonomos (aunque el término preciso
deberia ser organismos constitucionales autonomos) los cuales,
a diferencia de la administracion paraestatal o paramunicipal, si
tienen su fundamento de creaciéon y competencias en la propia
constitucion, por lo cual desde el punto de vista logico estan en
condiciones de entrar en controversia competencial y
constitucional con otros entes que tienen su base también en el
texto de la carta fundamental del Estado.
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Tal vez es necesario Unicamente criticar el hecho de que en
el numeral indicado, sélo se precisa la posibilidad de que estos
organismos sean parte en controversias suscitadas con “...otro u
otros organos del gobierno estatal y/o municipal” formula que nos
parece un tanto vaga, pues no precisa que tipo de organos, y
siguiendo la linea de razonamiento expuesta con anterioridad, solo
pueden presentarse entre Organos que tengas su competencia
prescrita por la propia constitucion, de tal forma que deberia precisar
que dichas controversias se pueden presentar con el Poder Ejecutivo
o Legislativo o uno o mas Municipios del Estado.

d) La fraccion II establece que el Tribunal Superior de Justicia
tendra competencia para resolver “...las acciones de
inconstitucionalidad local que tengan por objeto plantear la
posible contradicciéon entre una norma o acuerdo de caracter
general y esta Constitucion, las que deberan resolverse con base
en lo establecido en el articulo 133 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.”

La ultima parte de dicho parrafo nos parece confusa, pues
como ha quedado establecido, el principio de supremacia prescrito
por el articulo 133, tnicamente se refiere a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, ademas, la redaccion de la
fraccion en comento pareciera estar dotando competencia al
Tribunal Superior del Estado para resolver cuestiones de
constitucionalidad general, lo cual como se sabe ha sido vedado por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pues es ésta y en general
el Poder Judicial de la Federacion el competente para resolver
cuestiones sobre constitucionalidad general en la republica.

f) En cuanto a los supuestos y sujetos legitimados para ejercer
acciones de inconstitucionalidad, podemos comentar que: el
supuesto la) se considera puede propiciar excesos de la actuacion
del Poder Ejecutivo, tal y como se hizo ver al comentar la
Constitucion de Veracruz; 1b) es acertado, pues protege a las
minorias representativas en la legislatura local, 1c) igualmente es
positivo, pues este a su vez protege a las minorias representativas de
los ayuntamientos, 1d) también este numeral es una innovacion pues
legitima a estos organismos a actuar en el terreno de la justicia
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constitucional, s6lo creemos que se debe precisar que se trata de
“organismos constitucionales auténomos”; el inciso le) nos parece
su redaccion demagogica y populista el establecer que “cualquier
persona” pues la verdad de las cosas a quién se esta legitimando es
al organismo protector de los derechos humanos, y asi lo deberia
precisar en atencidn a una buena técnica y a la realidad juridica, no
obstante lo anterior, es acertado que se legitime a dicho organismo
pues es de su interés el que se respeten los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucion del Estado por lo cual debe gozar
de la legitimacion en comento..

g) En cuanto al plazo para ejercitar este tipo de acciones, a
diferencia de su similar de Veracruz, el articulo 158 II 2, establece
un plazo de sesenta dias naturales posteriores a la publicacion de la
norma general, lo cual es un acierto por parte del constituyente de
Coahuila pues este plazo permite un adecuado estudio y preparacion
del juicio respectivo, ademas de brindar una posibilidad real de que
los actores procesales tengan conocimiento de la norma general que
consideran violatoria de la Constitucion, sin embargo hay que
comentar que en la citada fraccion II, 2 de este articulo se establece
ademas que: “Se ejercitardn dentro de los sesenta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacion oficial de la norma, o en su
defecto de que se tenga conocimiento de la misma.” Lo cual
consideramos es otra inconsistencia, ya que, si se entiende que una
norma general va a poder ser impugnada via accion de
inconstitucionalidad en cualquier momento posterior a su
publicacion con el sélo hecho de referir que no se conocia la misma,
caemos en el problema de restar certeza juridica al sistema, sobre
todo si dicha norma o acuerdo general crea expectativas de derecho
o prerrogativas entre los gobernados.

3. La Constitucion de Tlaxcala.
Su nombre completo, Constitucion Politica del Estado Libre

y Soberano de Tlaxcala, al igual que la las similares de Veracruz y
Coahuila, mediante reformas del mes mayo del 2001, establece un
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sistema de control de la constitucionalidad en materia local'
prescrito en su articulo 81 que a la letra dice:

“ARTICULO 81. El pleno del Tribunal Superior de Justicia,
actuando como Tribunal de Control Constitucional del Estado,
conocera de los asuntos siguientes:

I. De los medios de defensa que hagan valer los particulares contra
leyes o actos de autoridades que vulneren los derechos
fundamentales consagrados en esta Constitucion;

II. De los juicios de competencia constitucional, por actos o normas
juridicas de caracter general que violen esta Constitucion y las
Leyes que de ella emanen, y que susciten entre:

a). Los poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado;

b). El Poder Legislativo y un Ayuntamiento o Concejo Municipal;
¢). El Poder Ejecutivo y un Ayuntamiento o Concejo Municipal;

d). Dos 0 mas ayuntamientos o concejos municipales, de municipios
diferentes, siempre que no se trate de cuestiones relativas a sus
limites territoriales; en tal caso, la decision correspondera al
Congreso; vy,

e). Dos 0o mas municipes de un mismo Ayuntamiento o Concejo
Municipal, incluidos los presidentes de comunidad.

III. De las acciones de inconstitucionalidad que se promuevan contra
normas juridicas de caracter general, provenientes del Congreso del
Estado y en las que se plantee violacion abstracta a esta
Constitucion. El ejercicio de estas acciones correspondera:

a) Al equivalente al veinticinco por ciento de los diputados que
integran el Poder Legislativo del Estado;

b) A la Comision Estatal de Derechos Humanos;

c¢) A la Universidad Auténoma de Tlaxcala;

d) Al Procurador General de Justicia del Estado en los asuntos
relativos a su funcion; y,

1* Ademas de lo dicho, es justo reconocer el merito del constituyente tlaxcalteca
con relacion al catalogo de derechos constitucionales de los gobernados que
establece en el titulo primero de la misma constitucion.
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e) A los partidos politicos debidamente registrados ante el Instituto
Electoral del Estado, en asuntos de la materia electoral.

IV. De las acciones de inconstitucionalidad que se promuevan
contra normas juridicas de caracter general, provenientes de algun
Ayuntamiento o Concejo Municipal y en las que se plantee
violacion abstracta a esta Constitucion. El ejercicio de estas acciones
correspondera:

a) Al equivalente al veinticinco por ciento de los municipes del
mismo Ayuntamiento o Concejo Municipal, incluidos los
presidentes de comunidad;

b) Al o los diputados, en cuyo distrito electoral se comprenda el
Ayuntamiento o Concejo Municipal que haya expedido la norma
impugnada;

c) Al Gobernador del Estado;

d) A la Comision Estatal de Derechos Humanos;

e) A las Universidades Publicas estatales; y,

f) Al Procurador General de Justicia del Estado en los asuntos
relativos a sus funciones.

V. El tramite y resolucion de los juicios de competencia
constitucional y acciones de inconstitucionalidad a que se refieren
las tres fracciones anteriores, se sujetara a los términos siguientes:

a) El término para promover el juicio de competencia constitucional
sera de treinta dias naturales, contados a partir de aquél en que la
parte actora haya tenido conocimiento del acto o norma juridica que
pretenda impugnar;
b) El término para ejercitar las acciones de inconstitucionalidad sera
de noventa dias naturales, contados a partir de aquél en que la norma
juridica que se desea impugnar, haya sido publicada en el Periodico
Oficial del Gobierno del Estado;
¢) La promocion para el juicio de competencia constitucional
suspendera la ejecucion de los actos materiales que se impugnen,
salvo que con ello se cause mayor perjuicio al interés publico, a
criterio del 6rgano de control constitucional.

Cuando se trate de impugnaciones a normas juridicas,
mediante juicios de competencia constitucional o acciones de
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inconstitucionalidad, no procedera la suspension de la aplicacion de
la norma;
d) Las resoluciones que declaren procedentes los juicios de
competencia constitucional, cuando versen sobre normas juridicas y
las acciones de inconstitucionalidad, deberan ser aprobadas, cuando
menos por diez magistrados, si el fin es declarar invalida la norma y
con efectos generales; en caso contrario se desestimara la
impugnacion;
e) El quérum en las sesiones del Tribunal cuando deban votarse
resoluciones que versen sobre normas juridicas, se formara cuando
menos con doce magistrados. De no obtenerse ese quorum, se
suspendera la sesion y se convocara para el dia habil siguiente; y si
tampoco asi se pudiese sesionar, se llamard a los suplentes que
corresponda, hasta obtener dicho quérum, informando de ello al
Congreso, para que, de no tener justificacion, suspenda de sus
funciones a los ausentes;
f) Los acuerdos de tramite que dicte el Presidente del Tribunal y el
Magistrado ponente, podran ser recurridos ante el pleno del
Tribunal.

Las resoluciones dictadas por el pleno del Tribunal,
cualquiera que sea su sentido, son irrecurribles;
g) Todas las resoluciones definitivas del Tribunal, deberan
publicarse en el Boletin del Poder Judicial y en el Periddico Oficial
del Gobierno del Estado; un extracto de las mismas, se publicara en
los periddicos de mayor circulacion en el Estado;
h) Las resoluciones del pleno deberan ser obedecidas; de no hacerlo,
la autoridad omisa sera destituida por el mismo pleno; e,
i) La ley reglamentaria de este articulo determinara las demas
caracteristicas del funcionamiento y atribuciones del Tribunal de
Control Constitucional.

VI. De las acciones contra la omision legislativa imputables al
Congreso, Gobernador y ayuntamientos o concejos municipales, por
la falta de expedicion de las normas juridicas de caracter general, a
que estén obligados en términos de las Constituciones Politicas, de
los Estados Unidos Mexicanos, del Estado y de las leyes.

El ejercicio de esta accion correspondera a las autoridades
estatales y municipales, asi como a las personas residentes en el
Estado.
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Al admitirse la demanda, se ordenara correr traslado a la
responsable y al Director del Periddico Oficial del Gobierno del
Estado, para que rindan sus informes. Se celebrard una audiencia de
pruebas y alegatos e inmediatamente después se dictara la resolucion
correspondiente. De verificarse la omision legislativa, se concedera
a la responsable un término que no exceda de tres meses para
expedir la norma juridica solicitada. El incumplimiento a esta
sentencia, sera motivo de responsabilidad.

En lo conducente, seran aplicables a esta accion lo
establecido en los incisos d), e), f), g) e 1), de la fraccion anterior.

3.1. Comentario General

La constitucion de Tlaxcala al igual que las de Veracruz y
Coahuila, contempla un sistema de control constitucional del tipo
concentrado, a cargo del Tribunal Superior de Justicia (actuando en
pleno), por lo que en obvio de repeticiones nos podemos remitir a
los comentarios hechos a las dos constituciones anteriores y que por
analogia e identidad de razon le son aplicables a la que en este
momento nos ocupa, no obstante lo anterior, esta constitucion
también tiene su sello propio, producto del genio tlaxcalteca, razén
por la cual hacemos los siguientes comentarios en particular.

3.2. Comentarios en particular

a. En primer término debemos hacer mencidn en relacion a que la
fraccion I del articulo en estudio si bien nos habla de “...los medios
de defensa que hagan valer los particulares contra leyes o actos de
autoridades que vulneren los derechos fundamentales...” la misma
no nos dice cuales son esos medios, ademas de que indica que son
varios (o al menos dos), pues habla en plural, situacion que, no
obstante aceptamos que corresponde a la ley secundaria desarrollar a
cabalidad, nos parece que hubiera sido mejor que se especificara al
menos a que “medios de defensa” se refiere.

b. Por otro lado podemos sefalar que la fraccion II del articulo 81 al
establecer que El pleno del Tribunal Superior de Justicia, actuando
como Tribunal de Control Constitucional del Estado, conocera entre
otras cosas de: “Il... los juicios de competencia constitucional, por
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actos o normas juridicas de caracter general que violen esta
Constitucion y las Leyes que de ella emanen,...” desvia en cierta
medida la naturaleza de los juicios de competencia constitucional,
porque tal y como su nombre lo indica, dichas controversias deben
surgir con motivo de la violaciéon a competencias establecidas en la
propia constitucion, ergo el precepto en cuestion al establecer que
las mismas también pueden interponerse por violaciones a “las
Leyes que de ella emanen...” deja abierta la posibilidad de plantear
juicios de mera legalidad y ya no constitucionales. En estos
términos se pudiera llegar a dar el caso en que se planteara un juicio
contra un acto que viole una ley que sea inconstitucional, ya que, si
bien es cierto que la misma constitucion establece que estos juicios
solo procederan por violaciones a leyes que emanen de la misma,
también lo es que la inconstitucionalidad de una norma no es
efectiva hasta en tanto exista una declaracion en ese sentido emitida
por un érgano competente.

Ahora bien, alin y cuando este tipo de problemas no serian
insalvables, el tribunal al resolver tendria que modificar o adicionar
la litis, situacion que pudiera ser in equitativa para alguna de las
partes en la contienda.

c. La fraccion III del articulo en comento establece la posibilidad de
promover acciones de inconstitucionalidad en contra de normas
juridicas de caracter general, provenientes del Congreso del Estado
y en las que se plantee “violacion abstracta a esta Constitucion...”

Al respecto cabe preguntarnos si las acciones de
inconstitucionalidad se promueven en contra de los organos que
emiten una norma aparentemente inconstitucional o se promueven
en contra de la norma misma. Parece cosa sencilla establecer que en
realidad lo que se ataca en estos procedimientos es la norma general,
pues lo que se busca es la anulacion de la misma, pero en la realidad
nos parece dudoso el que se pueda establecer validamente que las
acciones se promueven en contra de normas generales, sobre todo si
se toma en cuenta que estamos ante una jurisdiccion constitucional
la cual desde luego presupone un proceso, y por tanto deben existir
los sujetos procesales que son el juez (en este caso constitucional) y
las partes; quedando con ello claro que la norma impugnada no
puede se parte en este tipo de procesos.
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Ademas de lo anterior debemos preguntarnos a que se
refiere la fraccion en comento cuando habla de “violacion abstracta
de la constitucién”, pues si bien es cierto este tipo de acciones se
consideran “abstractas” en razon de que no se requiere de un
agravio personal o un interés juridico lesionado para que puedan
promoverse sino que basta con que uno de los sujetos legitimados
para ello perciba una contradiccion entre una norma general y la
constitucion y decida manifestarlo a través de este tipo de acciones,
también lo es que las contradicciones o violaciones alegadas deben
ser “concretas”, pues no se podria ejercitar una accion de este tipo
sin manifestar en donde se encuentra la aparente contradiccién o
violacion al orden constitucionalidad, tan es asi que, en materia
federal, al ejercitarse este tipo de acciones se deben expresar los
llamados “conceptos de invalidez” lo cuales desde luego deben ser
concretos (en oposicion al caracter de abstracto del que habla el
articulo que se analiza).

d. Por lo que toca a los diversos sujetos legitimados para ejercitar
acciones de inconstitucionalidad con fundamento en la fraccion III
del articulo 81, debemos reiterar nuestra oposicion a que se legitime
al Procurador General de Justicia del Estado, por los motivos que ya
fueron esgrimidos con anterioridad. No obstante lo anterior también
estamos obligados a resaltar lo que consideramos un acierto respecto
a la legitimacion que se otorgo a la Comision Estatal de Derechos
Humanos y al a Universidad Autéonoma de Tlaxcala, pues se deben
considerar a las mismas instituciones de buena fe, que cuenta con el
personal  técnicamente  preparado  para  poder  observar
irregularidades constitucionales en normas generales, y para
gjercitar en tiempo y forma debidos las acciones a que se refiere el
numeral en cita.

e. Al primer parrafo de la fraccion IV se le pueden hacer las mismas
observaciones que se esgrimieron con relacion al primer parrafo de
la fraccion inmediata anterior.

Ahora bien, por lo que toca a los sujetos legitimados para
promover acciones de inconstitucionalidad “...en contra de normas
juridicas de caracter general provenientes de algin ayuntamiento o
Consejo Municipal...” Consideramos que los incisos b), ¢) y f) son
desafortunados, pues el hecho de legitimar al Gobernador, los
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diputados del Congreso local y el Procurador de Justicia del Estado,
puede constituir una intromision a la autonomia municipal, sin que
sea obice que dichas acciones lo que pretender proteger es el orden
constitucional, pues para ello estan: 1) las acciones de
inconstitucionalidad interpuestas por los otros sujetos legitimados en
el mismo articulo; 2) los medios de defensa interpuestos por
particulares; 3) los juicios de competencia constitucional para el
caso de que la aparente violacion a la constitucion vulnere la
competencia de alguno de los poderes del Estado; esto sin contar los
diversos medios juridico-politicos con que cuentan los poderes
estatales para “persuadir” a los ayuntamientos de que cambien
alguna conducta o acto que pueda ser inconstitucional.

f. Con relacion al término para ejercitar las acciones de
inconstitucionalidad que se establece de noventa dias naturales, nos
parece suficiente para estar con condiciones de plantear en forma
adecuada una demanda en la que se ponga de manifiesto la
contradiccion entre la norma general y la Constitucion.

g. Por lo que se refiere a las acciones “contra” la omision legislativa
que establece la fraccion VI del mismo numeral al establecer que:

“VI. De las acciones contra la omision legislativa
imputables al Congreso, Gobernador y ayuntamientos o concejos
municipales, por la falta de expedicion de las normas juridicas de
caracter general, a que estén obligados en términos de las
Constituciones Politicas, de los Estados Unidos Mexicanos, del
Estado y de las leyes.

El ejercicio de esta accion corresponderd a las autoridades
estatales y municipales, asi como a las personas residentes en el
Estado.”

Es factible decir que, a nuestro criterio, su formulacion es en
extremo “laxa” o si se prefiere abstracta, pues pueden ejercitar
dichas acciones todas las autoridades locales (estatales o
municipales) asi como cualquier persona residente en el estado, lo
cual de suyo no es incorrecto, el problema lo encontramos al ver que
para ello no es necesario que la reglamentacion o producciéon de
normas de caracter general no esta ligada por ejemplo al hecho de
que estas sean indispensables para el correcto ejercicio de un
derecho, sino que basta y sobra con cerciorase de dos supuestos a
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saber: 1) que exista una obligacion de reglamentar a cargo de los
sujetos pasivos de estas acciones, establecida en la Constitucion de
los Estados Unidos Mexicanos (esto desde luego constituye un
exceso, pues ya no estamos hablando de control constitucional local
sino general), la Constitucion del Estado o las leyes (y aqui ya no
estamos dentro del ambito del control de constitucionalidad sino de
legalidad) y 2) que no exista la reglamentacion referida. Esto desde
luego puede prestarse a abusos por parte de todos los sujetos
legitimados para accionar en estos procedimientos.

I1I. LIMITES E INCONVENIENTES DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL LOCAL.

Es indiscutible que toda institucion juridica debe encontrarse
regulada e incluso limitada atendiendo a diversos factores practicos
como son las circunstancias politicas, econdmicas y sociales del
conglomerado al que va dirigido, pues dichas instituciones por ser
producto del intelecto humano se constituyen también en entes
culturales adaptables a la realidad, de tal forma que, en la mediada
en que se dé esta adaptacion sera la calificacion de viabilidad de los
mismos.

La justicia constitucional no escapa de estas exigencias
sociales, y en materia de control local atendiendo a nuestro
federalismo, se hace mas evidente la necesidad de analizar los
limites y posibles inconvenientes que se pudieran oponer al
desarrollo de la jurisdiccidn constitucional dentro de nuestras
entidades federativas, por ello, en el presente capitulo abordamos
algunos de los posibles problemas que dentro de esta tesitura podria
enfrentar el derecho procesal constitucional a nivel local en un pais
como nuestro México.

1 Limites.
A. El régimen federal de la Constitucion General de la Republica.

En primer termino encontramos como limitante al control
constitucional local, el orden constitucional de nuestra Carta Magna
de 1917, y en especial lo tocante al pacto federal que se desprende
en forma general de los diversos articulos 40, 41 primer parrafo, 108
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tercer parrafo, 110 segundo parrafo, 115, 116, 117, 118, 119, 120,
124 y 133 de la Constitucion Politica de los Estado Unidos
Mexicanos.

Atendiendo a lo anterior, podemos decir que dada la
integracion de nuestra republica federal el derecho procesal
constitucional a nivel local, siempre tendrd como limite todos los
ambitos de competencia que la Constitucion General reserva para la
federacion, pues como dice Ulises Schmill, en un Estado federal,
encontramos al menos tres ordenes juridicos diversos a saber: el
central o federal, aplicable en todo el territorio nacional, el estatal,
que se traduce en varios subconjuntos de normas que tienen vigencia
solo en partes del territorio estatal (llamense Estados o entidades
federativas) y un tercero superior a los dos anteriores y que los
condiciona, que es el orden constitucional.*

Dentro de estas limitantes impuestas por el orden
constitucional cabe resaltar lo prescrito por los siguientes articulos
de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos:

Articulo 41. “El pueblo ejerce su soberania por medio de los
poderes de la Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por
los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los
términos respectivamente establecidos por la Presente Constitucion
Federal y las particulares de los Estados, las que en ningun caso
podréan contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.”

Resulta claro que si las constituciones particulares de los
Estados tienen como limite el pacto federal establecido en la
Constitucion General de la Republica, dicha limitante operara
también por lo que respecta al derecho procesal constitucional que
dentro de su ambito de competencia establezcan las mismas.

Para enfatizar sobre la limitante que se comenta, podemos
citar el texto del articulo 133: “Esta Constitucion, las Leyes del
Congreso de la Union que emanen de ella y todos los Tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Reptuiblica, con aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en

4 Cfr. Schmill Ulises, Fundamentos Tedricos de la Defensa de la Constitucion en
un Estado Federal, La defensa de la constitucion, (JOSE RAMON COSSIO y
LUIS M. PEREZ DE ACHA, Compiladores), Ed. Fontamara, S.A., 2da. Edicion,
México, 2000, p. 23.
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contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados.”

Esta disposicion, ademas de resaltar la supremacia de la
Constitucion, Tratados y Leyes Federales, por sobre las
Constituciones y Leyes de los Estados, establece una obligacion
directa para los jueces locales, dentro de los que, desde luego
contamos a aquellos encargados del control constitucional local. Lo
anterior sin perjuicio del monopolio que sobre el control de la
Constitucion Federal tiene el Poder Judicial de la Federacion, pues
este ultimo en reiteradas ejecutorias a desconocido que existan
facultades de los jueces locales para dejar de aplicar alguna ley en
aras a lo que establece el citado articulo 133, pues se entiende que
dicho precepto establece el principio de supremacia de la
Constitucion y debe ser interpretado en armonia con los demas
preceptos que reservan la jurisdiccion constitucional al Poder
Judicial de la Federacion.

Aclaratorio de este punto son las siguientes tesis de
jurisprudencia firme emitidas por el Pleno de la de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion asi como de la Primera Sala de la misma
Corte:

No. Registro: 193,435

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
X, Agosto de 1999

Tesis: P./J. 74/99

Pagina: 5

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO
133 DE LA CONSTITUCION.

El texto expreso del articulo 133 de la Constitucion Federal previene
que "Los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion,
leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados.". En dicho
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sentido literal llegd a pronunciarse la Suprema Corte de Justicia; sin
embargo, la postura sustentada con posterioridad por este Alto
Tribunal, de manera predominante, ha sido en otro sentido, tomando
en cuenta una interpretacion sistematica del precepto y los principios
que conforman nuestra Constitucion. En efecto, esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion considera que el articulo 133 constitucional,
no es fuente de facultades de control constitucional para las
autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales,
respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio
Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan
desconocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a
la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna para ese
efecto.

Amparo en revision 1878/93. Sucesion intestamentaria a bienes de
Maria Alcocer vda. de Gil. 9 de mayo de 1995. Once votos.
Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretario: Alfredo Lopez
Cruz.

Amparo en revision 1954/95. José Manuel Rodriguez Velarde y
coags. 30 de junio de 1997. Once votos. Ponente: José de Jests
Gudifo Pelayo. Secretario: Mario Flores Garcia.

Amparo directo en revision 912/98. Gerardo Kalifa Matta. 19 de
noviembre de 1998. Unanimidad de nueve votos. Ausentes: José
Vicente Aguinaco Aleman y Jos¢ de Jestis Gudifio Pelayo. Ponente:
Juan N. Silva Meza. Secretario: Alejandro Villagomez Gordillo.

Amparo directo en revision 913/98. Ramona Matta Rascala. 19 de
noviembre de 1998. Unanimidad de nueve votos. Ausentes: José
Vicente Aguinaco Aleman y José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente:
José de Jestis Gudifio Pelayo; en su ausencia, hizo suyo el proyecto
Genaro David Géngora Pimentel. Secretario: Miguel Angel Ramirez
Gonzélez.

Amparo directo en revision 914/98. Magda Perla Cueva de Kalifa.
19 de noviembre de 1998. Unanimidad de nueve votos. Ausentes:
José Vicente Aguinaco Aleman y José de Jesus Gudifio Pelayo.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretaria: Guillermina Coutifio Mata.
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El Tribunal Pleno, en su sesidon privada celebrada el trece de julio
del afio en curso, aprobd, con el numero 74/1999, la tesis
jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a catorce de
julio de mil novecientos noventa y nueve.

Nota: Esta tesis contendid en la contradiccion 4/2000-PL que fue
declarada sin materia por el Tribunal Pleno, toda vez que sobre el
tema tratado existen las tesis P./J. 24/2002, P./J. 25/2002 , P./J.
23/2002 y P./J. 26/2002 que aparecen publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XV,
junio de 2002, paginas 5, 81, 82 y 83 con los rubros:
"CONTRADICCION DE TESIS. NO EXISTE VALIDAMENTE
ENTRE UN CRITERIO SUSTENTADO POR EL TRIBUNAL
ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION Y
LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION, CUANDO SE TRATA DE LA
CONSTITUCIONALIDAD O INCONSTITUCIONALIDAD DE
LEYES ELECTORALES.", "LEYES ELECTORALES. LA UNICA
VIA PARA IMPUGNARLAS ES LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD.", "TRIBUNAL ELECTORAL DEL
PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. CARECE DE
COMPETENCIA PARA PRONUNCIARSE SOBRE
INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES." y "TRIBUNAL
ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. SI
RESUELVE RESPECTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE UNA NORMA ELECTORAL O SE APARTA DE UN
CRITERIO JURISPRUDENCIAL SUSTENTADO POR LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION RESPECTO
A LA INTERPRETACION DE UN PRECEPTO
CONSTITUCIONAL, INFRINGE, EN EL PRIMER CASO, EL
ARTICULO 105, FRACCION II, DE LA CONSTITUCION
FEDERAL, Y EN EL SEGUNDO, EL ARTICULO 235 DE LA
LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION.", respectivamente.

No. Registro: 180,240
Jurisprudencia
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Materia(s): Constitucional

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XX, Octubre de 2004

Tesis: 1a./]. 80/2004

Pagina: 264

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y ORDEN JERARQUICO
NORMATIVO, PRINCIPIOS DE. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL QUE LOS CONTIENE.

En el mencionado precepto constitucional no se consagra garantia
individual alguna, sino que se establecen los principios de
supremacia constitucional y jerarquia normativa, por los cuales la
Constitucion Federal y las leyes que de ella emanen, asi como los
tratados celebrados con potencias extranjeras, hechos por el
presidente de la Republica con aprobacion del Senado, constituyen
la Ley Suprema de toda la Unidn, debiendo los Jueces de cada
Estado arreglarse a dichos ordenamientos, a pesar de las
disposiciones en contrario que pudiera haber en las Constituciones o
en las leyes locales, pues independientemente de que conforme a lo
dispuesto en el articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, los Estados que constituyen la Republica son
libres y soberanos, dicha libertad y soberania se refiere a los asuntos
concernientes a su régimen interno, en tanto no se vulnere el Pacto
Federal, porque deben permanecer en union con la Federacion segin
los principios de la Ley Fundamental, por lo que deberan sujetar su
gobierno, en el ejercicio de sus funciones, a los mandatos de la Carta
Magna, de manera que si las leyes expedidas por las Legislaturas de
los Estados resultan contrarias a los preceptos constitucionales,
deben predominar las disposiciones del Cédigo Supremo y no las de
esas leyes ordinarias, aun cuando procedan de acuerdo con la
Constitucion Local correspondiente, pero sin que ello entrafie a
favor de las autoridades que ejercen funciones materialmente
jurisdiccionales, facultades de control constitucional que les
permitan desconocer las leyes emanadas del Congreso Local
correspondiente, pues el articulo 133 constitucional debe ser
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interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna
para ese efecto.

Amparo en revision 2119/99. 29 de noviembre de 2000. Cinco
votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Secretaria: Leticia Flores Diaz.

Amparo directo en revision 1189/2003. Anabella Demonte Fonseca
y otro. 29 de octubre de 2003. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente: Juan N. Silva Meza.
Secretario: Luis Fernando Angulo Jacobo.

Amparo directo en revision 1390/2003. Gustavo José Gerardo
Garcia Gémez y otros. 17 de marzo de 2004. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: Humberto Roméan Palacios. Ponente: Humberto
Roman Palacios; en su ausencia hizo suyo el asunto Jos¢ Ramoén
Cossio Diaz. Secretario: Jaime Salomén Hariz Pifia.

Amparo directo en revision 1391/2003. Anabella Demonte Fonseca.
31 de marzo de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
Humberto Roman Palacios. Ponente: Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Secretaria: Ana Carolina Cienfuegos Posada.

Amparo en revision 797/2003. Banca Quadrum, S.A. Institucion de
Banca Miltiple. 26 de mayo de 2004. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente: Juan N. Silva Meza.
Secretario: Luis Fernando Angulo Jacobo.

Tesis de jurisprudencia 80/2004. Aprobada por la Primera Sala de
este Alto Tribunal, en sesion de veintidos de septiembre de dos mil
cuatro.

Todo lo anterior, hace patente las limitantes que nuestro modelo
federal impone a la justicia constitucional local, de tal forma que
coincidimos con David Cienfuegos Salgado, cuando sefala: “Las
entidades federativas mexicanas estan transformando poco a poco el
modelo federal imperante. Lo hacen desde pequefas trincheras, con
minusculos avances sobre el terreno minado por una concepcion
federalista de caracter central, con los desafios valientes de
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legislaturas que buscan ir conquistando los derecho elementales que
les corresponden como formadoras del ente federal, con concesiones
graciosas o urgentes que se dan desde el centro politico del pais.”"

B. El juicio de Amparo.

Fundamentado en los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, indudablemente se
instaura como una limitacion real al derecho procesal constitucional
local, pues el mismo es el medio por excelencia de que goza
cualquier gobernado para impugnar actos o normas generales
emitidas por cualquier autoridad de gobierno incluyendo aquellas
que gozan de jurisdiccion constitucional en los Estados y que
vulneren las garantias de los gobernados que contempla la
Constitucion general. En este sentido resulta banal que las
Constituciones locales establezcan que las resoluciones de los
organos de jurisdiccion constitucional local son “definitivas e
inatacables”, pues esa definitividad solo es concedida por la
Constitucion Federal para resoluciones de determinados organos y
en los casos que la misma determina.

De lo anterior se puede concluir validamente que, cuando
alguna sentencia de los o6rganos de control constitucional local
afecte intereses de particulares, en la mayoria de los casos el asunto
se resolvera de manera definitiva por un juez de amparo, razéon por
la que se considera que el control de las constituciones locales,
siempre estard limitado por la instituciéon del amparo, ademas de
tener que cefiirse a la jurisprudencia de los jueces federales, de
conformidad con lo establecido en los articulos 192 y 193 de la Ley
de Amparo.

Por estas razones se considera al juicio de Amparo como
limite real del desarrollo de la justicia constitucional, y a las mismas
se pueden sumar las referidas por Cynthia Chanut Esperon, quién
menciona: “...la realidad apunta que el ambito de justicia local se
encuentra — o tal vez, se encontraba—en un orden subordinado y
dependiente del &mbito federal. (...) Una primera explicacion deriva

'S CIENFUEGOS SALGADO DAVID, “Una propuesta para la justicia
constitucional local en México”, en Revista Iberoamericana De Derecho Procesal
Constitucional 4, Editorial Porrtia, México, Julio-Diciembre 2005, p. 115

183



JUPITER QUINONEZ DOMINGUEZ

del centralismo politico y econémico que el pais ha vivido desde
antano, (...) Otra razén que explica el desequilibrio entre
jurisdicciones es la forma en que actualmente funciona el amparo
judicial, como mecanismo mediante el cual la justicia federal tiene
la facultad de revisar las resoluciones de los tribunales locales,
resolviéndose cuestiones de legalidad y de constitucionalidad local.
Esta naturaleza del amparo directo le confiere una connotacion de
subordinacion a la justicia local frente al ambito federal. Ademas,
establece el problema de la “doble jurisdicicién”, que acarrea un
elevado costo econémico y de tiempo. (...) Una tercera razén para
explicar este debilitamiento es el llamado amparo para efectos, por
virtud del cudl, habiéndolo promovido contra actos de autoridades
jurisdiccionales por violaciones cometidas durante el procedimiento,
el amparo se concede para el efecto de que se reponga nuevamente
lo actuado a partir del momento en que se cometid la violacion.
Este proceso, da lugar a una situacién de poca eficiencia en la
administracion de justicia, ya que se repite todo un conjunto de
etapas, y se eleva el costo y tiempo de estos juicios sin que haya una
solucion final sobre fondo del conflicto. Ademas, esta modalidad del
amparo puede dar lugar a que las partes alarguen el procedimiento
mediante la interposicion de numerosos amparos. La existencia de
esta subordinacion jurisdiccional de los tribunales locales produce
distintos efectos en el ordenamiento juridico y en la organizacion
estatal en su conjunto. Una muy importante es que las entidades
federativas no cuentan con las instituciones que auténticamente
resuelvan las controversias sobre la aplicacion del derecho en ultima
instancia, lo que implica una falta de ejercicio autonomo del poder
local y una debilidad institucional ante la imposibilidad de que la
interpretacion que hagan de su propia Constitucion y leyes,
prevalezca en definitiva, y de que sus criterios interpretativos
impacten en la administracion de justicia del Estado, pues estan
sujetos al “visto bueno” de la justicia Federal.”'

' CHANUT ESPERON CYNTHIA, “El Poder Judicial de la Federacion y la tutela
de la independencia de los poderes judiciales locales”, en Revista Iberoamericana
De Derecho Procesal Constitucional 3, Editorial Porrtia, México, Enero-Junio
2005, p.310-311
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C. Las Controversias Constitucionales.

Al igual que el juicio de amparo, las controversias
constitucionales prescritas en la fraccion I del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, se erigen
como medios de control y proteccion del orden constitucional a
nivel general, la diferencia primordial con el amparo radica en que
en éstas, las partes el litigio son entes publicos con competencia
constitucional.

Con relacion a este tema pudiera pensarse que no son las
sentencias dictadas en Controversias Constitucionales federales'” las
unicas que resuelven litigios que entre entes publicos estatales
pudieran darse, pues las controversias Constitucionales Locales
versan precisamente sobre constitucionalidad local y contemplan
sujetos legitimados diferentes a los referidos en la fraccion I del
articulo 105, ademas de que los entes publicos no pueden acudir con
este caracter al juicio de amparo, sin embargo, nos encontramos con
que existen criterios de nuestro maximo tribunal que contradicen
estas ideas, como es el relativo a la controversia constitucional
31/97.

La citada controversia constitucional plantea la invalidez de
un decreto del Congreso del Estado de Morelos en el que se resuelve
un conflicto de limites territoriales entre los municipios de Temixco
y Cuernavaca, ambos del mismo Estado; en dicha controversia
constitucional, calificada por el ministro José de Jesus Gudifio
Pelayo como “extraordinaria” sobre todo por la importancia del
punto medular a resolver, mismo que consistié en establecer si la
Suprema Corte de Justicia debia (y estaba facultada) para resolver
via controversia constitucional cuestiones de mera legalidad
(concretamente violaciones a los articulo 14 y 16 de la Carta
Magna), lo que cual se resolvio en sentido afirmativo, pues se
establecid que la corte podia revisar y resolver atendiendo a
conceptos de invalidez de mera legalidad siempre y cuando con

7 Permitasenos este término para distinguirlas de aquellas contempladas en las
Constituciones de los Estados.
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dicha violacidén se alterara el orden constitucional, el cual esta
obligada a velar su cumplimiento.'®

Al sustentar dicho criterio, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion dejo entre abierta la posibilidad para que los entes
publicos legitimados por la fraccion I del articulo 105 de la
Constitucion General, puedan en un momento dado acudir a
plantear una controversia constitucional alegando conceptos de
invalidez de legalidad como son las violaciones al debido proceso u
otras similares, asi por ejemplo, si en el Estado de Veracruz se
plantea una controversia entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo
del Estado, de conformidad con lo que establece el articulo 65,
fraccion I, inciso c) de la Constitucion Local; y al resolver la misma
el Tribunal Superior de Justicia falla a favor del Poder Legislativo,
el Ejecutivo tendra expedita la accion de controversia constitucional
(art.105 constitucional) ya no en contra del Legislativo, sino del
propio Tribunal Superior que lo condeno, de conformidad con lo
prescrito en la fraccion I, inciso h) del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; de tal suerte
que, al igual que en el juicio de amparo, las controversias
constitucionales a nivel federal se instituyen como una limitante al
ejercicio del control constitucional local.

2 Inconvenientes.

Para hablar de los inconvenientes que encontramos con
relacion a la actual regulacion del derecho procesal constitucional
local en nuestro pais, consideramos que los mismos se presentan al
menos dentro de tres ambitos diferentes que son: el juridico, el
econémico y desde luego el politico, a continuacion abordamos los
inconvenientes dentro de ese orden.

A. Juridicos.
a. La dilacion de la justicia. En efecto, los tiempos que se toman los

juzgadores mexicanos para impartir justicia en todos los ambitos de
su competencia, son mal vistos en la actualidad por el foro de

8 Cfr. GUDINO PELAYO JOSE DE JESUS, Controversia Sobre Controversia,
Ed. Porrtia, México, 2000.
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abogados de nuestro pais, y sufridos por la sociedad en general,
misma que se ha formado un concepto digamos “pobre” de la
imparticion de justicia en México. Razén por la cual consideramos
que el hecho de establecer “recursos” o “acciones especiales” de
caracter constitucional local lo unico que aportaria en la practica
diaria de los tribunales mexicanos donde la teoria juridica aplicada
repercute en los derechos y bienes del gobernado comun, seria
establecer en el mayor de los casos una tercera instancia que como
ya vimos, con toda seguridad seria previa al correspondiente juicio
de amparo.

Lo anterior se traduce desde luego en que para resolver un
solo litigio por ejemplo en materia civil, los justiciables tendrian que
pasar al menos por cuatro instancias diferentes a saber: 1. primera
instancia ante el juez; 2. Segunda instancia de apelacion ante la sala
civil; 3. Juicio de proteccion de derechos ante el 6érgano de control
de constitucionalidad local; y 4) juicio de amparo directo ante
Tribunal Colegiado de Circuito; litigio que en determinados casos
podria resolverse en una quinta instancia ante la Suprema Corte de
Justicia, de darse los supuestos que establece el articulo 107 fraccion
IX de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos.

Es indudable que el pasar por cuatro o hasta cinco instancias
diferentes para alcanzar la resolucion de un litigio trae consigo una
notoria perdida de tiempo para las partes en conflicto, aunado con
los correspondientes gastos que cualquier juicio acarrea a las partes
y a la posible depreciacion que por el simple paso del tiempo se de
en los bienes sujetos al litigio. Con esto mas que reforzar el sistema
judicial mexicano, consideramos se causa un serio malestar hacia el
interior del mismo, pues se pierden tiempo y recursos preciados
tanto por los gobernados como por los mismos &rganos
jurisdiccionales, situacion que desde luego constituye un serio
inconveniente relativo a la instauracion de un derecho procesal
constitucional a nivel local al menos si en éste se sigue un estilo
europeo o concentrado, con acciones especiales.

b. La posible responsabilidad internacional del Estado. Con relacion
a esto, tal y como explica Gabriela Rodriguez H.", se debe tener en

' Cfr. RODRIGUEZ H. GABRIELA, “Normas de Responsabilidad Internacional
de los Estados”, Derecho Internacional De Los Derechos Humanos, CLAUDIA
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cuenta que un Estado es responsable ante la comunidad
internacional por cualquier trasgresion a obligaciones que haya
adquirido con algin otro sujeto u organismo de la misma, o por
violacion a normas internacionales sobre todo de las llamadas “ius
cogens”, sin importar que dicha violacion provenga de una autoridad
general o local del Estado responsable, de tal forma que
consideramos prudente establecer medios de control constitucional
local con una autonomia tal, que tampoco quede al margen de cierto
control del orden constitucional de la republica, maxime si en algun
caso pudiera ésta comprometer al estado mexicano.

B. Econdémicos.

a. El establecer tribunales o salas especiales implica un mayor gasto
publico. En efecto, implementar tribunales auténomos o salas y
juzgados especiales traec aparejado un considerable gasto para el
Estado, lo cual tal vez no sea justificable hoy dia, pues si bien es
cierto que es de gran importancia darle vida y eficacia a las
Constituciones locales, también lo es que, en la actualidad las
entidades federativas de nuestro pais afrontan una serie de
problemas econdmicos ante las carencias que imperan en las zonas
rurales, y la constante exigencia de mas y mejores servicios en las
zonas urbanas.

Ademas de lo anterior, parece ser que en los Estados que
han implementado un sistema de control constitucional local, no han
obtenido respuesta vigorosa por parte del foro de abogados locales,
pues como dice el Magistrado Salvador Avila Lamas al comentar el
tema: “...la realidad estadistica nos indica que la referida
implantacion de sistemas de proteccion constitucional judicial, no ha
dado los resultados deseables, en razén de que no son utilizados los
mismos por los facultados para ello...” *°.

b. El aumento de las costas judiciales. Es claro que, si como dijimos
con anterioridad, el instaurar un juicio o recurso de

MARTIN, et al. Compiladores, Distribuciones FONTAMARA, S.A., México,
2004, p. 54.
20 AVILA LAMAS, SALVADOR, La Justicia Constitucional Local, (Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Rodolfo Vega Hernandez, Coordinadores) FUDAp, 2003, p.
47.

188



REFLEXIONES SOBRE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL EN
MEXICO

constitucionalidad local que en la practica corresponda a una tercera
instancia previa al juicio de amparo dilataria la imparticion de
justicia, como consecuencia de ello se incrementarian los gastos y
costas judiciales tanto del Estado como de los particulares
justiciables.

C. Politicos.

En este sentido hay que hacer una reflexion seria respecto a
si la clase politica y los abogados mexicanos estamos preparados
para implementar instrumentos procesales que persigan mas que
una autonomia local, una tentativa de soberania regional, pues
existen numerosos ejemplos actuales o recientes en los que se
aprecian verdaderas practicas cacicales en los Estados de nuestra
federacion, en las que, entre otras cosas encontramos verdaderas
ingerencias de los titulares de los poderes ejecutivos, en los
correspondientes tribunales estatales.

En este sentido es clara nuestra divergencia con el respetado
ministro José de Jestis Gudifio Pelayo, quien en forma optimista
afirma: “El pluralismo politico y el ejercicio democratico que ahora
imperan nada tiene que ver con las luchas caudillescas y los
cacicazgos de principios de siglo XX”*' y mas adelante manifiesta:
“...l1as condiciones estan dadas para revertir la tendencia centralista
y hacer realidad el federalismo en el ambito de la judicatura,
reversion que, en mi concepto, debe concentrarse de manera
gradual.”?

Mas bien nos preocupa la falta de mecanismo reales que
garanticen la independencia del juez local, pues aunque se ha
avanzado formalmente en este aspecto, consideramos que aun falta
por recorrer en este sendero, tal y como lo sefiala Cynthia Chanut:
“Sin embargo, en la practica, las normas constitucionales y legales
no necesariamente garantizan que los juzgadores puedan tener la
estabilidad necesaria para ejercer de forma auténoma la funcién
jurisdiccional, pues en ocasiones las tensiones e intereses existentes
entre los poderes locales junto con la falta de voluntad politica,

2! GUDINO PELAYO JOSE DE JESUS, Ingenieria Judicial y Reforma del Estado,
p. 60
2 1bid p. 67
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puede significar un obstaculo para la debida adopcion de un régimen
de inamovilidad entre los funcionarios judiciales.””

Por lo anterior, consideramos necesario el impulso de un
constitucionalismo local que refuerce la autonomia de las entidades
federativas, pero siempre dentro del marco de respeto al pacto
federal y demdas derechos y deberes democraticos que impone
nuestra Constitucion General, ya que no se puede permitir caer en la
tentacion de instaurar una ‘“soberania” local que mediante
instrumentos constitucionales mal empleados puede tornarse en una
autocracia de elites politicas regionales.

IV. PROPUESTAS VIABLES DE UN CONTROL
CONSTITUCIONAL LOCAL

Una vez analizados algunos de los que consideramos limites
e inconvenientes del control de la constitucionalidad en el dmbito
local, es pertinente dar una propuesta de lo que consideramos el
mejor sistema de control constitucional para las entidades
federativas, y en este sentido nos parece que el sistema llamado
difuso, que mas bien lo relacionamos con ejercicio de un control de
constitucionalidad en via incidental o de excepcion, es el que se
salva en mayor medida de los inconvenientes referidos en el capitulo
inmediato anterior.

Desde luego que un sistema de control de constitucionalidad
por via incidental, al no contemplar un catidlogo de acciones y
juicios especiales para impugnar diversos actos o normas que se
consideran violatorios de las Constituciones de los Estados, se
constituye en lo que pudiera parecer una proteccion parcial de las
mismas, no obstante ello, si se le mide con justeza, se podra
observar que dicho control es suficiente para dar una verdadera
eficacia a las normas “fundamentales” de las entidades federativas
(mismas que en la actualidad son letra muerta en la mayoria de los
Estados en que no se han establecido medios de control
constitucional), pero sin chocar con el sistema de control de la
Constitucion General de la Republica y sin instituirse en un mero
tramite intermedio para llegar a la justicia federal el cual mas que
beneficiar podria perjudicar a los justiciables.

% CHANUT ESPERON CYNTHIA, Op Cit. p. 316
190



REFLEXIONES SOBRE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL EN
MEXICO

Las razones en las que sustentamos la afirmacion anterior
son las siguientes:

A. El control via incidental es suficiente para la proteccion de toda
la Constitucion particular de un Estado. En efecto, si tomamos en
cuenta que dicho control no obstante dirigirse Unicamente a leyes
locales que pudieran contradecir la Constitucion del Estado, y que
por ello no podran aplicarse en juicio a persona alguna, el mismo no
se limita a proteger una parte de la misma, esto es, no se dirige por
ejemplo a la parte llamada dogmatica de la constitucion, o a la
organica, sino que puede ser planteado con solo establecer la posible
contradiccion de cualquier ley o precepto legal con alguno de los
articulos de la Constitucion particular del Estado.

Ahora bien, dentro del ambito material de control, tenemos
que el mismo se podra hacer valer dentro de los juicios locales
civiles, familiares, penales, contencioso-administrativos, ¢ incluso
en materia laboral-burocratica ante el correspondiente Tribunal de
Conciliacion y Arbitraje, de donde se desprende que quedan
cubiertas todas las materias que pudieran afectar intereses de los
gobernados, pudiendo contestar de antemano la posible critica en el
sentido de que los entes publicos estatales quedarian desprotegidos,
aduciendo a nuestro favor que ya existen medios de defensa para los
mismos dentro de la Constitucién General (articulo 105) y que no
obstante que los mismos protegen en exclusiva a dicho
ordenamiento y no a la particular de los Estados, la idea de mantener
ese estado de cosas, es evitar la doble jurisdiccion o el
establecimiento de acciones similares que s6lo den la apariencia (en
materia local) de ser una instancia previa a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, situacion que dilataria la imparticion de
justicia en perjuicio de los gobernados, ya que, aunque se trate de
litigios entre entes publicos, se debe tener en cuenta que estos, al
menos deontologicamente hablando, no tienen intereses particulares,
sino que siempre obran en perjuicio o beneficio de los gobernados.

B. La prejudicialidad en este sistema de control evitaria la dilacion
de la justicia. En este sentido debe entenderse esta “prejudicialidad”
en dos formas a saber: 1) la primera en el hecho de que el control de
constitucionalidad solo podra hacerse valer con motivo de un litigio
judicial entre partes concretas; y 2) en el sentido de que al ejercitarse
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ya sea via excepcion por alguna de las partes en el litigio o bien de
oficio por el juzgador, el mismo se erige como un impedimento para
dictar la sentencia definitiva en el juicio de que se trate.*.

Desde luego que hay que darle ciertas formas a estas ideas,

dentro de las cuales sugerimos las siguientes:

a. La cuestién de inconstitucionalidad® se debe hacer valer
por las partes dentro de un término establecido en la ley, el
cual comienza a contar desde el momento en que se aplique
o pretenda aplicar alguna ley o precepto legal que se
considera contrario a la constitucion estatal.

Asi por ejemplo se puede hacer valer al
contestar alguna pretension de la demanda que se
fundamente en alguna ley considerada inconstitucional, o
bien dentro de un término razonable si lo que se fundamenta
en dicha ley es alguna excepcion del demandado. De igual
forma cualquiera de las partes podra plantear dicha
contradiccion en contra de algin precepto procesal que le
sea aplicado durante la secuela del juicio.

b. En tratindose de una cuestion de inconstitucionalidad
planteada de oficio por el juzgador, éste podra hacerlo en
cualquier tiempo hasta antes de dictar la resolucion
definitiva.

c. Si el precepto que se considera contrario a la Constitucion
es aplicado por primera vez en el litigio al momento de
fundamentar la sentencia de primera instancia, la parte
afectada  podra  hacer wvaler la  cuestion de
inconstitucionalidad como un concepto de agravio dentro
del recurso de revision o apelacion ante el superior
jerarquico del juzgador, que para tal efecto le conceda la

** Para efectos de un estudio més profundo con relacion a la nocién de
prejudicialidad de las cuestiones de constitucionalidad se recomienda leer a:
CORZO SOSA EDGAR, La Cuestion de Inconstitucionalidad, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998.
% Si bien se utiliza el mismo término que refiere la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional Espafiol, en su capitulo III, articulo 35, cabe resaltar (sin negar la
influencia de dicha figura en el presente trabajo) que, se emplea mas por su
precision semantica que por un simple afan de trasladar la institucion juridica a
nuestro ordenamiento legal.
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ley, el cual no podra ser resuelto sino en tanto se resuelve
también la referida cuestion de inconstitucionalidad.

d. La cuestion de inconstitucionalidad que sobre una ley o
precepto legal se plantee sera resuelta por el Pleno del
Tribunal Superior de Justicia, y s6lo sera procedente cuando
se desprenda que de la validez o no del precepto
cuestionado dependera en su totalidad el fallo respectivo.
Esto ultimo sera calificado por el juez natural, pudiendo ser
cuestionada dicha calificacién mediante el recurso ordinario
ante el superior jerarquico.

e. Cuando la cuestion surja antes de dictarse la sentencia de
primera instancia se abrira “incidente de
inconstitucionalidad” que no suspenda el procedimiento en
lo principal, sino que tendré el efecto de ser de previo y
especial pronunciamiento, ya que el juez no podra fallar el
caso sino después de obtener la sentencia de
constitucionalidad dictada por el Tribunal Superior actuando
en pleno.

f. Con relacion a los efectos de la sentencia, dada la situacion
concreta en que se actualiza la cuestion de
inconstitucionalidad, los efectos de las resoluciones que se
dicten en esta materia serdn en principio particulares y
aplicables tinicamente a la controversia que las motivo, sin
embargo podra adquirir efectos generales a través de un
sistema de jurisprudencia local que sea obligatoria para
todos los organos jurisdiccionales del Estado de que se trate.

En vista de lo anterior, es claro que el control de la
constitucionalidad local en esta tesitura no se instaura como una
tercera instancia previa al juicio de amparo o alguno otro medio de
control previsto por la Constitucion General, sino que se resuelve
conjuntamente con la cuestion principal, de tal manera que la misma
no dilata inoportunamente la imparticion de justicia.

Estamos concientes de la posible critica en relacion a la aparente
antinomia de proponer un control difuso (en el sentido de incidental)
empleando una figura utilizada en los sistemas de control
concentrado de la constitucion, como lo es la “cuestion de
inconstitucionalidad” sin embargo, en nuestra defensa debemos
decir que dicha figura se implementd como una modificacion al
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sistema de control constitucional europeo “puro” y fue mas un
acercamiento al sistema difuso conocido como sistema americano,
tal y como se desprende de la lectura de Mauro Cappelletti, cuando
afirma que: “...en Italia como en Alemania vale, al igual que en
Austria, la prohibicion para los jueces comunes (civiles, penales,
administrativos) de efectuar un control de constitucionalidad de las
leyes. (...) empero, (...) todos los jueces comunes, aun aquellos
inferiores, encontrandose frente a una ley que ellos consideren
contraria a la Constitucidn, antes que estar obligados pasivamente a
aplicarla, tiene por el contrario el poder (y el deber) de someter la
cuestion de constitucionalidad a la Corte constitucional, a fin de que
sea decidida por ella con eficacia vinculante. (...) Es evidente que,
de tal modo, en los sistemas italiano y aleman se ha venido a
realizar, bajo el perfil “modal” que estamos examinando aqui, un
notable acercamiento al sistema ‘“americano” de la judicial
review...”*

Al margen de lo anterior, lo que nos interesa de esa figura es
su caracter incidental y su concrecion, ésta tltima caracteristica es
evidente aun en los sistemas de control constitucional concentrado
como el espafiol, segin se desprende de lo que comenta Balaguer
Callejon: “La cuestion de inconstitucionalidad abre un control de
constitucionalidad que, aunque se realice en un proceso especifico
con las caracteristicas de un control abstracto, estd necesariamente
conectado al caso concreto en el que se plantea la constitucionalidad
de la norma.”’

C. Este sistema de control de la constitucionalidad es en si mismo,
mas economico para el Estado y los justiciables. Es claro que el
sistema de control constitucional por via incidental resulta maés
econémico para todos sobre todo si se toman dos consideraciones a
saber:

a) El hecho de no constituir una tercera instancia y dilatar la
imparticion de justicia trae consigo un ahorro considerable

2 CAPPELLETTI MAURO, La Justicia Constitucional, UNAM, México, 1987, p.
93-94
2 BALAGUER CALLEJON FRANCISCO et. al., Derecho Constitucional, Vol. 1,
Editorial Tecnos, S.A., Madrid, Espafia, 1999, p. 222
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(en materia de costas judiciales y depreciacion de los bienes

el litigio) para los justiciables.

b) De igual forma, al no ser necesario establecer juzgados,
salas o tribunales especiales, el Estado ahorra en alguna
medida recursos publicos que puede invertir en alguna otra

area materia de su responsabilidad.

Esto no quiere decir que el hecho de establecer un control
constitucional via incidental no traiga consigo ningin gasto
extra para el Estado, pues es claro que lo menos que puede
hacer el mismo es invertir de cursos de capacitacion para el
personal encargado de resolver dichas cuestiones de
inconstitucionalidad e incluso contratar abogados
capacitados para elaborar proyectos de sentencias en
materia constitucional, lo que para nada es facil, pues dicha
materia requiere de un amplio conocimiento de las

instituciones  constitucionales, la  interpretacion
hermenéutica que la misma exige.

No obstante lo anterior, creemos que el
gasto es menor si se le compara con la instauracion de
juzgados o salas especializadas, pues en este caso de entrada
se tienen que habilitar nuevos inmuebles para realizar sus
labores, y no solo eso, sino que ademas de capacitar
personal y contratar nuevos profesionistas especializados, se
debera contratar también al personal de staff que auxilie a

los nuevos drganos especiales.

V. CONCLUSIONES

1. Por lo que respecta a la implantacion de figuras del derecho
procesal constitucional en el ambito local, hemos observado como
se ha presentado un movimiento dentro de diversas entidades
federativas de nuestro pais, tendiente a implementar sistemas de
control de su constitucionalidad local, estos sistemas son muy
similares dentro de los Estados que se estudiaron y se erigen como
sistemas concentrados de control constitucional, con acciones y

procedimientos especiales para tal efecto.
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2. Tal y como se dijo dentro del cuerpo del presente articulo, se
considera que el mejor sistema de control de la constitucionalidad en
el ambito estatal es el sistema difuso o incidental al menos por las
siguientes razones: 1) Contrario a lo que pudiera pensarse, dicho
sistema es apto para proteger a la Constitucion local en su totalidad,
ya que las cuestiones que se ventilen no se limitan a una o unas
partes de la constitucion; 2) Este sistema es mas eficiente en cuanto
a la celeridad de la imparticion de justicia, ya que al resolverse las
cuestiones de inconstitucionalidad via incidental, no constituyen una
nueva y diversa instancia anterior al juicio de amparo, lo que
dilataria en forma grave la imparticion de justicia; 3) Al ser mas
rapido, también resulta ser mas econdémico tanto para el Estado
como para los justiciables, mismos que siempre son los que
resienten en mayor medida la falta de eficacia de la administracion
publica; 4) Al no establecer un sistema concentrado de control de la
constitucionalidad se evita también el riesgo de que el mismo pueda
llagar a convertirse en instrumento de explotacion de elites politicas
regionales.

3. Es indiscutible que la implementacion de controles de
constitucionalidad local en los Estados, puede evitar en primer
término que sus Constituciones locales sean letra muerta, ademas de
permitir a los mismos el experimentar nuevas formas juridicas
atendiendo a las necesidades peculiares de cada uno, pero sin agredir
al pacto federal.

4. Sin embargo hay que reconocer que no existe una necesidad
insoslayable de este tipo de instituciones en al ambito estatal, pues
es claro que ya contamos con un sistema de derecho procesal
constitucional en el ambito federal que protege todo el ordenamiento
constitucional mexicano y que, en esta tesitura debe dejarse en claro
que, Constitucion entendida como ley fundamental dentro del
sistema mexicano, s6lo hay una la Constitucion Politica de los
Estado Unidos Mexicanos y es atribucion del Poder Judicial de la
Federacion y en especial de la Suprema Corte de Justicia el velar por
su cabal cumplimiento.
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EL CONCEPTO DE SEGURIDAD EN EL SISTEMA
POLITICO CONSTITUCIONAL MEXICANO

MANUEL TENORIO ADAME*

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. ALGUNAS DISTINCIONES SOBRE LA
SEGURIDAD III. EL CONCEPTO DE SEGURIDAD EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. IV. DEL CONCEPTO DE
SEGURIDAD IMPLICITO EN LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA.
V. DEL CONCEPTO EXPRESO DE SEGURIDAD EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. VI. LA FORMA DEL ESTADO
MEXICANO Y COMO SE PLASMA LA SEGURIDAD EN ESTE. VII. EL REPARTO
DE FUNCIONES ENTRE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES. VIII. LA
SEGURIDAD Y LOS DERECHOS INHERENTES A LA PERSONA

I. INTRODUCCION

Las relaciones entre organizaciones sociales en los ultimos
quinientos afios han sido lideradas por un nuevo actor, surgido de la
recomposicion del mapa politico tras la etapa feudal, que es el
Estado; sin embargo, este no ha podido impedir que cesen los
conflictos. De hecho, hasta practicamente la segunda guerra
mundial, en nombre de la supervivencia de estas organizaciones
juridico-politicas se crearon un sin fin de instrumentos para
defenderlo hasta sus ultimas consecuencias (razén de Estado). A
partir de estas herramientas se instituyeron las formas de hacer
politica interna y externa, afectando a las organizaciones sociales de
esta indole, basandose sobre todo en el reconocimiento del recurso
de la fuerza como una férmula normal para dirimir las posibles
controversias.' Por lo anterior, el concepto de seguridad adquiere

* Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad Complutense de Madrid.
Catedratico de la Universidad Andhuac y del Instituto Tecnologico de Monterrey,
Campus Estado de México.
' JOSEPH BAQUES QUESADA, “Las Naciones Unidas en la resolucion de
conflictos”, en AA. VV. Introduccion a los estudios de seguridad y defensa,
Editorial Comares, Coleccion Politica y Sociedad, Granada, 2001, Pag. 51.
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una nocion multidisciplinaria, lo cual hace muy extenso a este
precepto, alejdndose cada vez mas de la esencia de su significado
que es ser un factor estabilizador y decisivo para crear sociedades
con una organizacion mas compleja. Siguiendo en esta tesitura nos
centraremos en la seguridad como un concepto juridico, la
influencia que tiene por ser a la vez un valor y un fin constitucional
y en la manera como es retomada en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Basicamente existen dos corrientes que se enfocan al estudio
de la seguridad: la de los realistas, consistente en entender a la
seguridad como un derivado del poder; y la de los idealistas, que
tiende a estudiar a la seguridad como una consecuencia de la paz.'
Los primeros centran sus estudios en referencia a los Estados, y los
segundos lo enfocan al andlisis de como obtener la paz; no
necesariamente desde el punto de vista de esta institucion. Nosotros
nos inclinamos, considerando las caracteristicas de este trabajo, por
la teoria del realismo, pues identificamos al Estado como objeto y
sujeto de seguridad.” Y aunque estamos conscientes de que el
Estado no es el unico sujeto y objeto de la seguridad, pensamos que
es, en cuanto ente colectivo, el principal actor en este tema. Desde
luego, sin abandonar la seguridad de los individuos y la de los otros
entes colectivos, aunque éstos ya se encuentran considerados dentro
de los elementos constitutivos de esta maxima organizacion politica.

Al entrar al estudio de este concepto, es de resaltar que existe
una evolucion del mismo, por ejemplo, antes la seguridad estaba
impulsada por los nacionalismos, cosa que no necesariamente
sucede en la actualidad,’ pues ahora se habla inclusive de seguridad
personal o seguridad humana,® otro ejemplo resulta claramente

! ESTHER BARBE Y ORIETTA PERNI, “Ma3s alla de la seguridad nacional”, en
AA. VV. Introduccion..., Op. Cit., Pag. 14.
2 BARRY BUZAN, People, state and fear, Wheatsheaf Books LTD, Brighton,
1983, Pag. 36.
3 CALVO ALBERO, JOSE LUIS “La evolucién en los asuntos militares”, en AA.
VV. Introduccion..., Op. Cit., Pag. 112.
* Este término para referirse a un replanteamiento de la seguridad y que se acerca
mas a posturas idealistas que a las realistas, es obtenido de Fias Vicenc, “Repensar
la seguridad”, en el articulo de opinion del diario E/ Pais, Madrid, miércoles 31 de
julio de 2002, Pag. 12. Para este autor, que es el director de la Escuela de Cultura de
Paz de la Universidad Autéonoma de Barcelona, el concepto de seguridad humana es
un concepto centrado en las personas y las comunidades no en los Estados.
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entendible si tenemos en cuenta las relaciones entre los Estados, que
no se circunscriben a uno de ellos sino que en materia de seguridad
actian en conjunto —Union Europea o México y EE. UU-.

Actualmente queda establecido que las cuestiones
concernientes a la seguridad ya no son exclusivas de los
mecanismos de coercion, en particular de los medios legitimos de
violencia, como en un principio lo eran, y que este concepto debe de
estar inmerso en la cultura civica que es propia de una sociedad
democratica derivado de la Constitucion, la cual llega al extremo de
asegurar y defender inclusive a los que estén en contra de la carta
magna.” No hacerlo de esa manera implicaria volver a las
condiciones similares que reinaban en Europa en los siglos XVII Y
XVIII, en la cual el Estado si bien reclamaba para si el monopolio
de la fuerza fisica, al mismo tiempo era incapaz de realizarlo,® por lo
que obligaron a esta institucion politica a pactar con los distintos
actores sociales en pro de una seguridad mejor lograda.

Es importante acotar que, al ser esta investigacion de
naturaleza constitucional, se analizaran conceptos politicos,
juridicos y sociologicos, para su adecuado estudio.

II. ALGUNAS DISTINCIONES SOBRE LA SEGURIDAD

Hay muchas acepciones acerca de la seguridad, de las cuales
escogimos las siguientes:

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola, la seguridad
tiene varias connotaciones de las cuales saltan a nuestro interés dos:
“cualidad del ordenamiento juridico, que implica la certeza de sus
normas y, consiguientemente, la previsibilidad de su aplicacion”.
Otro concepto aceptado por la Real Academia es el de: “dicho de un
ramo de la administracion publica cuyo fin es velar por la seguridad
de los ciudadanos”.” Las definiciones hechas por esta institucion del

idioma abarcan dos puntos importantes, el primero es el

> MARTINEZ PARICIO, JESUS “Los aspectos sociales de la seguridad y defensa”,
en AA. VV. Introduccion a los estudios de seguridad y defensa. Editorial Comares,
coleccion politica y sociedad, Granada, 2001, Pag. 123.
® WALDMANN, PETER “La seguridad en tiempos de transformacion”, en revista
Claves de la razon prdactica, mamero 138, Madrid, diciembre de 2003, Pag. 45.
" Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, Espasa, vigésima
segunda edicion, 2001, Pag. 1385.
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concerniente a la seguridad como principio de legalidad y el otro es
el de la seguridad como un principio orgdnico que encaja en la
Administracion Publica.

Para Buzan la seguridad consiste en: “librarse de la amenaza
y Ser capaz, bien sean los Estados o las sociedades, de mantener su
independencia en lo que se refiere a su identidad, y a su integracion
funcional, frente a fuerzas de cambio consideradas hostiles”.®

Hermann Oechling, afirma que las diversas concepciones
juridicas y filoso6ficas necesitan del concepto de seguridad, de forma
primaria e inmediata, pues sin ésta, la ordenacion estatal es
imposible.’

Peces-Barba, afirma que la funcién de la seguridad fue
primera en el tiempo y nacié con el poder politico moderno, esta
vinculada al Estado, por ser éste el detentador del monopolio en el
uso de la fuerza legitima, y al objetivo de la busqueda de la paz y de
la tranquilidad. "

Para Kelsen una de las funciones del derecho es la
organizacion de la fuerza; dando un paso adelante de Weber, el cual
le atribuye la coercidn, en forma monopolica, al Estado; el derecho
se atribuye el monopolio de la fuerza, de manera que cualquier acto
de coaccion no autorizado por éste es un acto ilicito. La concepcion
de seguridad en este autor es la de un Estado de Derecho. Por su
parte Hart contintia con esta evolucion, con respecto a Kelsen, en la
misma concepcion; atribuye, a lo que ¢l determina normas
secundarias, la defensa de valores de autonomia y las que confieren
valores privados, y con el principio de legalidad las que se otorgan a
poderes publicos."' En el mismo sentido que Hart y Kelsen
seguimos con Goémez Orfanel, quien afirma que la seguridad no es
de cualquier tipo de Estado, sino de uno constituido como Estado de
derecho social y democratico, sometido a limites julridicos.12

¥ Tomado de ESTHER BARBE Y ORIETTA PERNI, “Mas alla de la seguridad

nacional”, Op. Cit., Pag. 5.

® OEHLING, HERMANN, La funcién politica del ejército, Instituto de Estudios

Politicos, Madrid, 1967, Pag. 41.

' PECES-BARBA, GREGORIO, “La Constitucién y la seguridad juridica”, en

revista Claves de la razon prdctica, nimero 138, Madrid, 2003, Pag. 6.

" Tomado del analisis de ATIENZA MANUEL, E! sentido del Derecho, Atiel

Derecho, Barcelona, 2001, Pags. 286-294.

2 GERMAN GOMEZ ORFANEL, “Secretos de Estado: algo mas de lo mismo”, en

revista Jueces para la democracia, nimero 27, Madrid, noviembre de 1996, Pags.
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Francisco Tomas y Valiente advierte que hay tentaciones en las que
el Estado no debe de caer, una de ellas se refiere a esos limites
juridicos de los cuales se tocan en la definicion anterior, es decir, la
utilizaciéon del poder debe tener una dualidad consistente en los
limites impuestos por el Estado democratico y la legitimidad."

Para Elias Diaz al hablar del derecho, en cuanto a sistema
normativo, entre otras opciones se manifiesta como un sistema de
seguridad, consistente en un control para la implantacion y
realizacion de un determinado modelo de organizacion social. Por lo
que la seguridad es en este sentido consecuencia de la legalidad,
consecuencia, podria decirse, de la mera existencia de un sistema
juridico. Asi, el derecho como sistema de seguridad reenvia a la
realizacion de la libertad, igualdad y en términos genéricos de la
justicia. La sola seguridad-legalidad (seguridad como deber ser o
como fin) es insuficiente y se necesita complementar
necesariamente con la seguridad-legitimidad (seguridad como
valor), la cual al ser un valor implica la referencia a esos otros
valores constitucionalizados de libertad, paz, igualdad y justicia.'*

Nosotros pensamos que la seguridad como valor legitimante
es un factor indispensable para la creacion de estabilidad y, por ello,
se hace agente imprescindible para las organizaciones sociales y
politicas como el Estado. Y, al ser condicionante para formacion de
dichas asociaciones, determina la forma que puedan adquirir.

Por lo tanto, la seguridad como un fin, una vez constituidas las
organizaciones sociales y en particular la del Estado, pasa a ser una
tarea  compartida entre los  Organos  constitucionales
(primordialmente los tres poderes), toda vez que adquiere distintos
matices: seguridad y legalidad encargada al Poder Judicial,
seguridad de control, legislativa y presupuestaria al Poder
Legislativo; y la seguridad administrativa, reglamentaria y ejecutora
que consiste en aplicar las distintas normas para conseguir ese fin
encargado al Poder Ejecutivo, ademas de las funciones que
encabecen los demds organos constitucionales. Estas funciones y

7-9. El concepto del profesor Gomez Orfanel, se orienta en el sentido del marco
constitucional en general y en particular en el de la Constitucion Espaiiola de 1978.
3 FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE, “Razones y tentaciones de Estado”,
publicado en el diario E/ Pais, Madrid, 15 de febrero de 1996.
4 DIAZ, ELIAS, Sociologia y filosofia del derecho, segunda edicion, Taurus
Humanidades, 1980, Madrid, Pags. 38- 50.
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facultades conferidas a los organismos constitucionales deben de
estar dirigidas al desarrollo de los derechos fundamentales de los
gobernados.

La seguridad como un factor decisivo para la estabilidad
derivada a su vez del marco del Estado de Derecho, por lo que como
valor la seguridad se vuelve un factor condicionante de las
organizaciones sociales, es decir, no es lo mismo las directrices de la
seguridad en un Estado de Derecho que en un Estado dictatorial,
inclusive en los estados occidentales el concepto de seguridad va
mutando en relacion a la forma de organizacién politica que
aquéllos adoptan.

La idea como fin de la seguridad puede ser muy bien
comprendida si atendemos, por ejemplo, al preambulo de la
Constitucion Espafiola: “La Nacion espaiiola, deseando establecer
la justicia, libertad y la seguridad y proveer el bien de cuantos la
integran, en uso de la soberania, proclama su voluntad de...”, De
manera legal o doctrinal la seguridad es un fin pues crea la
estabilidad que necesitan las organizaciones politicas (estados) para
poder subsistir.

En el caso especifico de México, la seguridad como un fin se
encuentra en el articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual establece a la seguridad de los
individuos, de los grupos y de las clases sociales como un fin
constitucional. Ahora bien, se puede deducir que el concepto de
seguridad no sélo estd inmerso como un fin constitucionalizado,
sino que forma parte de esos valores que deben actuar en
coordinacion para obtener esos propdsitos supremos, es por lo
anterior que este concepto adquiere peso especifico en la forma y
estructura del sistema politico constitucional mexicano.

La seguridad como valor adquiere distintas dimensiones, pues
al constituirse los seres humanos en una organizacion social estan
dispuesto —segun las teorias del contrato social que son los
principales gérmenes de los sistemas constitucionales de occidente—
a ceder parte de sus libertades en aras de alcanzarlas dentro del
nucleo social, al conferir estas libertades lo hacen a cambio de otros
valores de igual o mayor valia, es por eso que al donar libertades las
permutan por moneda de cambio de igual o mayor valor, es decir, el
ser humano cede libertad a cambio de otros valores sociales en su
conjunto como seguridad, paz, igualdad o justicia. Por lo que la
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seguridad como valor constitucionalizado ha permeado la teoria
constitucional en su conjunto, haciendo de este concepto un valor
dentro de los sistemas politicos constitucionales de nuestro entorno.

La seguridad como un valor constitucionalizado se presenta
no s6lo como el control para la implantacion y realizacion de un
determinado modelo de organizacion social, por lo que aseveramos
que este concepto como valor también se manifiesta como un factor
definitorio para la creacion de las organizaciones politicas-juridicas;
asi, el Derecho como sistema de seguridad reenvia a la realizacion
de la paz, libertad, igualdad y en términos genéricos de la justicia, la
sola seguridad-legalidad (seguridad como deber ser o como fin) es
insuficiente y se necesita complementar necesariamente con la
seguridad-legitimidad (seguridad como valor), la cual es un enlace
que implica la referencia a esos otros valores constitucionalizados de
libertad, paz, igualdad y justicia.

Un factor esencial, es la concepcion de la realizacion de la
seguridad en nuestro sistema constitucional, de manera conjunta en
sus vertientes de fin y valor, en virtud de que cada uno de estos
preceptos contenidos en la Norma Fundamental forman parte de un
sistema constitucional, al interpretarlos debe partirse por reconocer,
como principio general, que el sentido que se les atribuya debe ser
congruente con lo establecido en las diversas disposiciones
constitucionales que integran ese sistema, lo que se justifica por el
hecho de que todos ellos se erigen en el pardmetro de validez al
tenor del cual se desarrolla el orden juridico nacional, por lo que de
aceptar interpretaciones constitucionales que pudieran contradecir
frontalmente lo establecido en otras normas de la propia
Constitucion. Se estaria atribuyendo a la voluntad soberana la
intencion de provocar grave incertidumbre entre los gobernados, al
regirse por una Norma Fundamental que es fuente de
contradicciones; sin dejar de reconocer que en ella pueden
establecerse excepciones, las cuales deben preverse expresamente y
no derivar de una interpretacion que desatienda los fines del
Constituyente. De la interpretacion constitucional de la Seguridad al
fijar el alcance de este precepto en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos debe atenderse a los principios y valores
establecidos en ella, arribando a una conclusiéon congruente y
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sistematica. "

III. EL CONCEPTO DE SEGURIDAD EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La intencién medular de este articulo es exponer el concepto de
seguridad como fin y valor en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos bajo estas tres hipotesis:

a) El concepto seguridad no sélo se encuentra
donde estd expresamente la palabra seguridad, dentro de la
Constitucion.

b) El concepto o palabra seguridad se

encuentra tanto en la parte dogmatica (derechos humanos) y
la parte organica (instituciones) de la Constitucion, lo cual
hace a este concepto, tener una relacion biunivoca entre los
derechos y la organizacion de las instituciones.

c) Encontrar un punto medio satisfactorio de
esa relacion biunivoca, entre el concepto de seguridad en la
parte orgéanica y dogmatica, es un reto por alcanzar, como
fin y valor inmerso en un estado constitucional de derecho.

Estas tres hipotesis parten de la idea de que la seguridad
adquiere dimensiones trascendentales en la forma y estructura de los
sistemas politicos y como estas organizaciones se deben regir bajo
parametros del estado constitucional de derecho. Por otra parte,
demostraremos la manera en que se deduce el precepto seguridad en
el sistema politico constitucional mexicano y la manera en que se
conjugan como un elemento implicito y explicito en la Constitucion,
tanto en la parte dogmatica como en la organica.

IV. DEL CONCEPTO DE SEGURIDAD IMPLICITO EN LA

!5 Contrastese con la tesis aislada del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIII,
febrero de 2006, P.11/2006, Pag. 25.
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CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA

La palabra seguridad aparece 26 veces en los 136 articulos
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de los
cuales en 17 ocasiones lo hace en la parte relacionada con garantias
individuales'® y en las 9 restantes estd prevista dentro de las
cuestiones organicas de la ley fundamental. Cabe aclarar que el
hecho de no aparecer la palabra seguridad como tal en diversos
articulos constitucionales, no significa que el concepto se limite a las
veces en que literalmente asome la palabra seguridad.

Existen muchos otros numerales que abordan temas
relacionados a la seguridad dentro de la Constitucién y aunque no
aparezca la palabra seguridad como tal, por ejemplo, el articulo 29
constitucional norma la suspension de garantias individuales
cuestion directamente relacionada con el concepto de seguridad de
los derechos publicos subjetivos. Mientras que el articulo 97
constitucional establece la faculta de la Suprema Corte de Justicia
para investigar violaciones a derechos fundamentales, cuestion
también directamente relacionada con el tema que nos ocupa,
derivado de la organizacion de las instituciones constitucionales. Asi
podemos decir que el concepto seguridad puede aparecer de manera
expresa o no expresa dentro de la Constitucion. Cuando no lo hace
de manera expresa estamos frente a un concepto implicito de
seguridad.

Otro ejemplo emblematico de lo anterior son los articulos 14 y
16 constitucionales, en relacion con el principio de legalidad que
desemboca en lo que conocemos como seguridad juridica, pues bien,
en dichos numerales constitucionales en ningin momento hacen
referencia expresa a la palabra seguridad, sin embargo, tal y como
aseveramos, en ellos descansa en gran parte el principio de legalidad

' De las 17 veces que aparece la palabra seguridad en lo relacionado a garantias
individuales, hay que advertir que s6lo en 9 ocasiones se encuentra dentro de los
primeros 29 articulos correspondiente al capitulo de las garantias individuales, las
otras 8 veces que aparece la palabra seguridad lo hace en los articulos 32, 123 y 131
de la norma fundamental, pero al tocar estos numerales cuestiones directamente
relacionadas con el tema de los derechos fundamentales se engloban dentro de esta
divisién, para asi poder atender la division clasica de la Constitucion en parte
dogmatica y orgédnica y tener una clasificaciéon mas certera del concepto que
estudiamos.
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que tiene su concrecion en la llamada seguridad juridica.'’

Al ser la Constitucién de México la norma fundamental que
da estructura y forma al Estado Mexicano, actlia como requisito de
éste, por lo que no es de extrafiar que la carta magna esté llena de
acepciones implicitas y explicitas del concepto de seguridad. Lo
anterior en razon de que al ser la seguridad un factor condicionante
para la forma y estructura de las sociedades organizadas y al proveer
la Constitucién dicha conformacién estructural, es natural que
encuentre en ella ambitos de expresion del concepto de seguridad
por todo su texto.

Asi, el concepto de seguridad que se encuentra consagrado en
la Constitucion General de la Republica es una de las bases sobre la
cual descansa el sistema juridico mexicano, por tal motivo, aquél no
puede ser limitado a los articulos que expresamente lo mencionan,
por el contrario, el concepto de seguridad en sus distintas vertientes
vale por si mismo, ya que ante la imposibilidad material de que en
los numerales constitucionales se consideren todas y cada una de las
acepciones que adquiere el concepto seguridad de manera explicita,
existe la posibilidad de que lo que no contenga un precepto
constitucional, puede encontrarse en los demas, de tal forma que el
gobernado siempre encontrarda seguridad en sus derechos
fundamentales y las instituciones tendran la forma y estructura para
hacerlos validos."®

Por lo anterior, aseveramos que el concepto seguridad no sélo
se encuentra donde esta expresamente la palabra seguridad como tal
dentro de la Constitucion, sino que aquél forma parte de los fines y
valores constitucionales, por lo cual no tiene que estar solamente de

17 Sirve de apoyo lo expresado en la jurisprudencia P/J 25/2003 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XVII, de julio de 2003, cuyo rubro manifiesta:
FALSEDAD EN DECLARACIONES RENDIDAS ANTE AUTORIDAD
DISTINTA DE LA JUDICIAL. EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 247
DEL AHORA CODIGO PENAL FEDERAL VIOLA LAS GARANTIAS DE
SEGURIDAD JURIDICA Y EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL, EN
LA PARTE QUE SENALA "SE IMPONDRAN DE DOS A SEIS ANOS",
PORQUE NO ESPECIFICA LA NATURALEZA DE LA PENA (DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION DEL DIEZ DE ENERO DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO).
'8 En este mismo sentido, pero bajo la dptica especifica de la seguridad juridica ha
emitido jurisprudencia la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
bajo el numero 1./ J. 31/99.
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manera expresa, también lo hace de manera implicita y no por ello
tiene menos valor.

V. DEL CONCEPTO EXPRESO DE SEGURIDAD EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS

Tal y como lo advertimos, la palabra seguridad aparece 26 veces de
manera expresa dentro de los 136 articulos de la ley fundamental, 17
veces en lo relacionado con las garantias individuales y las 9
restante en lo concerniente a la forma de organizacion politica, de la

siguiente manera:

La seguridad en lo relacionado a las garantias individuales

1) Posesion de armas en el domicilio para seguridad
Art. 10 y legitima defensa

2) Carta de seguridad, no necesaria para circular por
Art. 11 el territorio nacional.

3) Garantias del inculpado en el proceso penal,
Art. 20, | juicio mediante jurado en delitos en contra del orden
A,F VI publico o la seguridad exterior o interior de la Nacion.

4) Garantias de la victima o del ofendido para
Art. 20, B, | solicitar las medidas y providencias que prevea la ley
F VI para su seguridad y auxilio.

5) Definicion de seguridad publica.
Art. 21, P
6

6) Coordinacion de la seguridad publica por parte
Art. 21, P | de la Federacion, estados, municipios y Distrito
7 Federal.

7 Seguridad de los individuos, grupos y clases
Art. 25 sociales como fin constitucional.

8) Seguridad juridica en la tenencia de la tierra
Art. 27, F | ejidal.
XIX

9) Estado como protector de la seguridad y la
Art. 28, P | soberania.
4
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10) Prohibicion a los extranjeros para pertenecer a
Art. 32, P | los cuerpos de seguridad ptiblica en tiempos de paz.
3

11) Obligacion por parte del patron para observar, de
Art. 123, | acuerdo con la naturaleza de su negociacion, los
A, F XV | preceptos legales sobre higiene y seguridad en las

instalaciones de su establecimiento.

12) Competencia exclusiva de las autoridades
Art. 123, | federales en materia laboral seguridad e higiene en los
A, F | centros de trabajo.
XXXI,
ultimo P.

13) Base de la organizacion de la seguridad social.
Art. 123,
B, F XI

14) Aportaciones a la seguridad social.
Art. 123,
B, F XI

15) Seguridad social para los cuerpos de seguridad y
Art. 123, | procuracion de justicia.
B, F XIII

16) Proteccion de la seguridad social a los
Art. 123, | trabajadores de confianza.
B, F XIV

17) La facultad de la Federacion para la prohibicion
Art. 131 de circulacion de mercancias

La seguridad en lo relacionado a la parte organica de las
instituciones

1) Facultad del Congreso de la Unién para expedir
Art. 73, F | leyes para la coordinacién en materia de seguridad
XXIII entre la Federacion, estados, municipios y el D. F.

2) Facultad del Congreso de la Union para legislar
Art. 73, F | en materia de cuerpos de seguridad.
XXIII

3) Facultad del Congreso de la Unidn para expedir
Art. 73, F | leyes en materia de seguridad nacional, estableciendo
XXIX los requisitos y limites a las investigaciones
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correspondientes.

Es faculta y obligacion del Poder Ejecutivo
preservar la seguridad nacional, en los términos de la
ley respectiva.

La facultad y obligacion del Poder Ejecutivo
para dirigir la politica exterior y celebrar, denunciar,
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y
formular declaraciones interpretativas de los tratados
internacionales, sometiéndolos a la aprobacion del
Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del
Poder Ejecutivo observard los siguientes principios
normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no
intervencion; la solucion pacifica de controversias; la
proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales; la igualdad juridica de los
Estados; la cooperacion internacional para el
desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad
internacionales.

Seguridad pablica municipal.

Facultad de la asamblea legislativa del D. F.
para normar los servicios de seguridad prestados por
empresas privadas.

Facultad del jefe de Gobierno del D. F. para
ejercer las funciones de direccion de los servicios de
seguridad publica de conformidad con el Estatuto de
Gobierno.

4)
Art. 89, F
XXIXM

5)
Art. 89 F
X

6)
Art. 115, F
111, h)

7)
Art. 122,
Base
Primera, 1)

8)
Art. 122,
Base
Segunda,
e)

9)
Art. 122
G)

Convenios en materia de

seguridad publica.

metropolitanos

Como se advierte en los cuadros precedentes, la palabra
seguridad se plasma de manera explicita dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, lo cual nos lleva a
considerarla como un concepto que de acuerdo a la interpretacion
constitucional debe guardar una estrecha relacion entre la parte de
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los derechos y la de las instituciones, llevandonos a presumir esa
relacion biunivoca que sefialamos.

VI. LA FORMA DEL ESTADO MEXICANO Y COMO SE
PLASMA LA SEGURIDAD EN ESTE

La seguridad es un factor que define el tipo de organizacion
social por lo que condiciona la forma que la organizacion adquiere,
es decir, no es lo mismo el concepto de seguridad en una dictadura
que en una democracia, o en los estados sociales y de Derecho y los
que no adquieren esta distincion, por ello, habra que delimitar qué
clase de Estado es México para entender las connotaciones que
adquiere la seguridad en su régimen constitucional.

Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén en Pleno ha
emitido la jurisprudencia P / J 101/ 99, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta X, de septiembre de 1999, en
la cual interpreta los articulos 39, 40, 41 y 49, los cuales reconocen
los principios de soberania popular, la forma de estado federal,
representativo y democratico, asi como la division de poderes,
formulas que persiguen evitar la concentracion del poder en entes
que no sirvan y dimanen directamente del pueblo, al instituirse
precisamente para su beneficio,"” luego entonces, el concepto de

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA FINALIDAD DEL CONTROL DE
LA REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION INCLUYE TAMBIEN DE MANERA
RELEVANTE EL BIENESTAR DE LA PERSONA HUMANA SUJETA AL
IMPERIO DE LOS ENTES U ORGANOS DE PODER. El andlisis sistemético del
contenido de los preceptos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos revela que si bien las controversias constitucionales se instituyeron
como un medio de defensa entre poderes y 6rganos de poder, entre sus fines incluye
también de manera relevante el bienestar de la persona humana que se encuentra
bajo el imperio de aquéllos. En efecto, el titulo primero consagra las garantias
individuales que constituyen una proteccion a los gobernados contra actos
arbitrarios de las autoridades, especialmente las previstas en los articulos 14 y 16,
que garantizan el debido proceso y el ajuste del actuar estatal a la competencia
establecida en las leyes. Por su parte, los articulos 39, 40, 41 y 49 reconocen los
principios de soberania popular, forma de Estado federal, representativo y
democratico, asi como la division de poderes, formulas que persiguen evitar la
concentracion del poder en entes que no sirvan y dimanen directamente del pueblo,
al instituirse precisamente para su beneficio. Por su parte, los numerales 115y 116
consagran el funcionamiento y las prerrogativas del Municipio Libre como base de
la division territorial y organizacién politica y administrativa de los estados,
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seguridad en el sistema constitucional mexicano es el de una
seguridad inmersa en un estado constitucional y de derecho, en el
cual adquieren concordancia los postulados de la seguridad en los
derechos publicos y en la organizacion de las instituciones.

Por lo anterior, advertimos que el concepto de seguridad en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos tiene que
derivar de un Estado de Derecho, siguiendo a Peces-Barba® y bajo
este esquema, la seguridad dejé de ser sdélo orden y paz, muchas
veces a cualquier precio, para ser una dimension decisiva, también
primera en tiempo en el constitucionalismo moderno. Nace con la
revolucion liberal de Inglaterra en el siglo XVII y en Francia y en
las colonias inglesas de América del Norte en el siglo XVIII, por lo
que la seguridad, de ser solamente un factor de estabilidad para las
organizaciones sociales, se convierte también en normas que
produzcan certeza y tranquilidad, comprendiendo:

1) La organizacion de los poderes, sus
funciones, competencias, asi como los procedimientos para
su funcionamiento y para la toma de decisiones (separacion
de poderes).

2) Las reglas del juego del acceso al poder y
del cambio en el poder.

3) Las normas que  juridifican y
constitucionalizan la resistencia, incluyéndola en el sistema.

4) Las normas que establecen criterios de

regulando el marco de sus relaciones juridicas y politicas. Con base en este
esquema, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion debe salvaguardar, siempre
se encuentra latente e implicito el pueblo y sus integrantes, por constituir el sentido
y razén de ser de las partes organica y dogmatica de la Constitucion, lo que justifica
ampliamente que los mecanismos de control constitucional que previene, entre ellos
las controversias constitucionales, deben servir para salvaguardar el respeto pleno
del orden primario, sin que pueda admitirse ninguna limitacién que pudiera dar
lugar a arbitrariedades que, en esencia, irian en contra del pueblo soberano.

2 PECES-BARBA, GREGORIO, “La Constitucion y la seguridad juridica”, Op.
Cit. Pags. 7-8. En este excelente articulo, el autor da una nueva dimension de la
seguridad que se adapta a nuestra, intenciones de demostrar nuestro concepto de
seguridad del Estado.
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tranquilidad ante  posibles abusos (ejemplo la
irretroactividad no favorable).

5) Los procesos preestablecidos para reformas
legislativas y constitucionales delimitando perfectamente a
sus actores.

6) Las normas que regulan el uso de la fuerza,
a pesar que el Estado tiene el monopolio de la fuerza
legitima, es decir, a pesar de que sea natural al Estado el uso
de la fuerza, mediante la ley se le dice como, cuando y
donde debe de ser utilizada esta fuerza.?'

Ahora bien, son los Estados quienes adoptan y plasman estos
principios liberales que desembocan en el Estado de Derecho, pero
tal y como se ha mencionado son principios que vienen
desarrollandose con una trayectoria fuerte, no obstante, ha costado
gran cantidad de tiempo el labrarlos e incluirlos en las
Constituciones actuales,” por lo que llegar a un concepto inmerso
en el Estado de Derecho de seguridad debe de atender
necesariamente a los principios y valores que reivindique el sistema
constitucional correspondiente.

Otra dimension por la que observamos que la seguridad del
Estado se basa en valores y fines constitucionales, consiste en que
no es un principio légico y absoluto, sino por el contrario, es una
reivindicacién por parte de la sociedad civil® como titular de la

2l PECES-BARBA, GREGORIO Op Cit pp. 7-8. Estas seis caracteristicas sobre la
seguridad del Estado también son tomadas del articulo antes citado.
22 En cuanto a principios liberales y la adopcion de estos vale la pena tomar como
ejemplo la disputa que se dio en ciertos sectores conservadores en la época de
Weimar al estar dispuestos a defender a la nacién Alemana y no asi al orden
constitucional derivado de la ley fundamental de la época. Una excelente
ejemplificacion de esto se puede cotejar en GOMEZ ORFANEL, GERMAN, “La
defensa de la democracia en la reptiblica de Weimar”, en Estudios de la teoria del
Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdu, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM y UCM, México y Madrid, 2000, Pag. 327-
346. En especial la disertacion expuesta de la dialéctica que imponia en nuevo
orden posliberal tratado de imponer en la Constituciéon de Weimar y la antigua
concepcion imperialista del Estado Prusiano. Ver en especial Pags. 336-338.
2 El pueblo, que al ser un elemento integrador del Estado, debe de ser protegido
por éste en un afan de seguridad.
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soberania y la conviccién de no ceder ésta a otra agrupacién®*. La
seguridad del Estado” debe de atender a los elementos
conformadores de esta organizacion social. En un primer momento
se debe defender a los elementos materiales del Estado,”® para
después pasar a los elementos del 6rgano u organos que ejercen la
soberania por delegacion popular,”” hasta llegar a la defensa de
todos los elementos institucionales del Estado.”® No se trata de
encontrar una justificacion para que la seguridad del Estado
Mexicano sea un fin imperativo en el ordenamiento constitucional,
sino que sin aquélla, no hay integracion de los elementos que
constituyen al Estado y la Constitucion es letra muerta, por lo que la
seguridad del Estado no es una obligacion que la Constitucion
impone, sino una condicion sin la cual la Constitucion se extingue.”

Con respecto a nuestro tema, actualmente las funciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, serian en
cuanto a su estructura, la parte organica con la funcion de seguridad,
que responde a las preguntas: ;Quién manda? y ;como se manda?

24 En este mismo sentido coinciden dos autores, Finer S. E., “Los militares en la
politica actual”, en El gobierno. Estudios comparados, Alianza Universidad,
Madrid, 1981, Pags. 257-264. También en esa misma tesitura Guiseppe de
Vergottini, “Supremacia del poder civil sobre el poder militar, en las primeras
Constituciones liberales europeas”, Op. Cit., Pags. 30-31.
% Compartimos esta vision de concebir a la seguridad del Estado a través de sus
elementos conformadores y la prelacion logica que estos elementos pueden tener al
momento de ser defendidos para conseguir la correspondiente seguridad, con
PORRAS NALDES ANTONIO, “Ordenamiento de la defensa, poder militar y
régimen constitucional en Espafia”, en Revista de Estudios Politicos, Nim. 35,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, septiembre-octubre de
1983, Pags. 183-234. En particular una brillante exposicion sobre el mismo tema
que nos ocupa, en la pagina 187.
% Sobre el término de elementos materiales se debe de entender el territorio y la
poblacion.
7 En este sentido se mencionan instituciones politicas, como los organos
constitucionales en sentido lato, por precisar mas no excluir, se enuncian al Poder
Ejecutivo, Poder Judicial, Poder Legislativo. También en este sentido de organos
constitucionales.
2 Por esto se debe de entender el ordenamiento juridico en general como factor
conformador del Estado.
* En esta sentido coincidimos con las ideas expresadas por HERRERO DE
MINON MIGUEL, “Dimensién constitucional de la profesionalizacién de las
fuerzas armadas”, en Revista de Derecho Politico, Num. 43, Universidad Nacional
de Educacion a Distancia, Madrid, 1998, Pags. 11-27.
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Mientras que en la parte dogmatica, con la funcion de los derechos
fundamentales, respondiendo a la interrogante: ;Qué se manda? En
cuanto a la funcidn legitimadora, dependera que sean adecuadas a
los valores que la sociedad exige en relacion con las funciones de
seguridad.*

La seguridad del Estado Mexicano necesita alcanzar en un
primer momento legitimidad (concordancia de los principios
sustentados por la regla de reconocimiento del sistema con los de la
moral critica o ética, la legitimidad no es condicién necesaria ni
suficiente para la existencia de un sistema politico) para que después
con legitimacion (condicién necesaria pero no suficiente para la
existencia de todo sistema politico),’' salga robustecido el Estado a
través de las funciones de seguridad del mismo. De poco o de nada
sirve que las instituciones en aras de la seguridad vulneren
libertades, y los ciudadanos deben de estar conscientes de que para
el ejercicio de sus derechos necesitan forzosamente de esa
organizacion institucional. De aqui parte la idea de que el concepto
constitucional de seguridad en el Estado Mexicano responde a una
relacion biunivoca que florece a partir de la seguridad como garantia
individual y la seguridad como funcion de las instituciones que
forman los organismos constitucionales.

La relaciéon biunivoca entre la seguridad como garantia
individual (derechos) y funcidon de las instituciones (orgénica)
obedece a la forma y estructura del sistema politico-constitucional
del Estado Mexicano:

a) De manera implicita y explicita el concepto
seguridad aparece en la Constitucion Mexicana en la parte
organica y en la dogmatica.

b) Al ser la seguridad un concepto que se
encuentra en ambas dimensiones constitucionales implica

3 PECES-BARBA, GREGORIO, “La Constitucién y la seguridad juridica”, Op.
Cit., Pag. 6. Este autor se refiere a la constitucion en tres puntos, los primero dos en
cuanto a su estructura que son la parte organica y la dogmatica, siendo el tercer
punto la legitimacion.

*1 En este sentido contrastese a GARZON VALDES, en los apuntes sobre el Curso
de terrorismo, impartido en el Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos
III de Madrid, Calve 1881, marzo-abril de 2003, Pag. 2.

218



EL CONCEPTO DE SEGURIDAD EN EL SISTEMA POLITICO
CONSTITUCIONAL MEXICANO

una concordancia —por interpretacion constitucional y por la
realidad juridico-social- entre los derechos inherentes a la
persona y la organizacion politica.

c) De esta concordancia nace la relacion
biunivoca de la seguridad entre la parte organica y la
dogmatica.

d) De la correcta sintonia de esta relacion

biunivoca sale fortalecido el Estado Mexicano, en cuanto
sistema democratico de derecho.

VII. EL REPARTO DE FUNCIONES ENTRE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES

El reparto de funciones entre los 6rganos constitucionales es
algo que se estima comun a todos los ordenamientos democraticos,
sin importar la opcioén relativa a las atribuciones de poder a los
organos constitucionales y las relaciones que surgen entre de los
mismos, ya sea régimen parlamentario o presidencial.’> Toda la
Constitucion Mexicana es un encargo, directo en la mayoria de las
ocasiones o indirecto en las que menos, a los poderes publicos para
alcanzar un bienestar comun, desde el inicio se le pone como fines a
éstos la consecuciéon de un ordenamiento legal, social y econdémico
justo. Asi, la seguridad en la Constitucién Politica de los Estados
unidos Mexicanos es competencia de las instituciones publicas y de
los mexicanos (Arts. 73, fraccion XXIII y 25 constitucional),
implicando la defensa del Estado democratico con los valores
expresados en todo el texto constitucional.

Si bien el reparto de las funciones, y esto es un legado del
liberalismo democratico, se ha hecho tradicionalmente a través de la
triada de poderes clasicos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), ahora
aplicando estas caracteristicas basicas de la Constitucién debe de
haber cabida para los 6rganos constitucionales.

Ademas dada la importancia de las distintas facultades en
materia de seguridad del Estado, no es de extrafiar que en los

32 DE VERGOTTINL, GUISEPPE, Derecho constitucional comparado, Op. Cit.
Pag. 295.
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sistemas politicos de tipo democratico se planteé el tema de reparto
de competencias entre los drganos constitucionales, esto beneficia al
Estado constitucional por dos razones elementales: la primera
consiste en entender que al que se defiende es al Estado y en él
tienen cabida estos 6rganos constitucionales y; la segunda es que al
ser el Estado, que se define de tipo constitucional, de derecho y
democratico, se evita la vuelta al Estado antidemocratico.

En cuanto al criterio de distribuir las funciones en materia de
seguridad del Estado entre los poderes Legislativo y Ejecutivo —que
siguen siendo los oOrganos constitucionales con mayor poder
delegado en el sistema politico constitucional—, reservando al Poder
Judicial la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (propio de
su naturaleza), en todo caso, es una practica que ha sobrevivido a lo
largo del llamado Estado liberal y democratico.” Resulta
indiscutible que por su naturaleza en la toma de decisiones que
pueden involucrar el extremo de la seguridad y defensa del Estado,
tiende casi en su totalidad a favorecer con preferencia al 6rgano
decisional con composicion restringida, es decir, al Poder
Ejecutivo.**

Al Poder Ejecutivo por sus caracteristicas propias le recaen
mas facultades directamente relacionadas con la seguridad que a
otros Organos, es una institucion constitucional que debido a su
conformacion descansa en un solo individuo que se le denomina
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, segln el articulo 80 de
la ley fundamental, esta caracteristica lo hace ser un oOrgano
constitucional con naturaleza decisoria. Comparandolo con los otros
organos constitucionales en general y los otros dos poderes en
particular, resulta que dada su conformacion vertical, éste actiia con
mayor rapidez en comparacion con los otros, lo cual lo hace ser el
ente que puede resolver de manera mas eficiente los casos en los
cuales se vea perjudicada la seguridad del Estado Mexicano. Es por
esto que, al Poder Ejecutivo en cuanto a 6rganos constitucionales
facultados en materia de seguridad es el que mas atribuciones
concentra.

Lo anterior se debe dar en una adecuada relacion entre

33 CASADO BURBANO, PABLO, Iniciacién al derecho constitucional militar,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1986, Pags. 56-57.
* DE VERGOTTINI, GUISEPPE, “Nuevos Aspectos de la Guerra y Relaciones
entre el Parlamento y el Gobierno”, Op. Cit. Pag. 554.
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derecho y poder en una sociedad democratica, que busca los
procesos de racionalizacion tendientes a limitar la voluntad del
poder.”> Todo esto bajo la perspectiva actual caracterizada en un
sistema constitucional, en donde el gobierno necesita la confianza
del Poder Legislativo, quien puede exigir la responsabilidad
correspondiente, inclusive la politica; y en caso de controversia el
que resuelve es el Poder Judicial.

Una tultima, pero no menos importante atribucion de reparto
de poder, con relacion a la seguridad del Estado Mexicano, se
expone de la siguiente manera:*

a) Los poderes publicos, son poderes derivados
de manera mediata o inmediata, pero siempre a través de
procedimientos juridicamente formalizados, de la voluntad
popular, o mas precisamente de la voluntad de los
ciudadanos,’’ segiin los articulos 39, 40 y 41 de nuestra ley

fundamental.
b) Estos poderes del Estado, vienen a coincidir
aproximadamente con los llamados organos

constitucionales, que son aquellos oOrganos regulados
directamente por la Constitucion, dotados de funciones
decisorias propias y no dependientes de ningin otro
6rgano.*®

c) Por otra parte, esa voluntad popular, es

33 PECES-BARBA MARTINEZ, GREGORIO, “Derecho y poder: el poder y sus
limites”, en la Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Derecho y Libertades,
Num. 7, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1999, Pags. 15-34.

36 Las apreciaciones que se exponen fueron extraidas de Rubio Llorente Francisco,
La forma del poder, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993,
Pags. 198, 199 y 630.

37 RUBIO LLORENTE FRANCISCO, La forma del poder, Op. Cit. Pag. 198. La
organizacion juridica y politica, que es el pueblo en su totalidad aparece como
unidad frente al exterior, pero que a su vez, en el interior se plasma en una compleja
red de organizaciones juridicamente interrelacionadas, es decir, dotadas de derechos
y obligaciones.

3 fbidem. Pag. 199. Los Poderes del Estado asi entendidos se pueden resumir en la
Corona, las Cortes, el Gobierno, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional. Los
cuales influyen directamente en la seguridad del Estado.
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poseedora de lo que actualmente se conoce como derechos
fundamentales, que en primer término son una
fundamentacion general por la cual se les atribuyen
determinados derechos a los ciudadanos, pero que también
sirven para crear un elemento decisivo para la legitimacion
del sistema politico.”

Realizando la conjugacion de los incisos a), b) y ¢), podemos
llegar a advertir, quizéas bajo una expresion un tanto positivista, que
el respeto a los derechos fundamentales en general, si no en su
totalidad, pero si en gran medida, implica el reparto de poder y, por
ende, de funciones entre los llamados 6rganos constitucionales.

Los derechos publicos subjetivos, al formar parte del reparto
del poder o de las funciones constitucionales de los distintos 6rganos
ya mencionados, abogan por un concepto que debe respetar tales
derechos para poder legitimar el sistema politico, ergo, las funciones
que cada organo constitucional realiza. Por eso decimos que el
concepto constitucional de seguridad del Estado es un concepto que
respeta los derechos individuales, y esto es una de las
aproximaciones en direccion a un concepto mas democratico de la
seguridad de estas instituciones politicas a través del reparto de sus
funciones y facultades, adquiriendo en el sistema politico
constitucional mexicano la dualidad del concepto de seguridad como
un fin y un valor trascendencia especial.

VIII. LA SEGURIDAD Y LOS DERECHOS INHERENTES A LA
PERSONA

Como se advirtid, el concepto de seguridad aparece expresa
e implicitamente en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en lo concerniente a las garantias individuales, inclusive
lo hace en si misma como una garantia de los gobernados frente a
los gobernantes exigible via juicio de amparo. Por lo que se deduce
que el Estado Mexicano, a través de sus tres niveles de gobierno y
de todas las autoridades que tengan atribuciones relacionadas,
directa o indirectamente, con la seguridad, deben coadyuvar a lograr

3 RUBIO LLORENTE FRANCISCO, La forma del poder, Op. Cit.. Pag. 630.
Estos derechos desempefian una funcion muy compleja, o quizas mejor, un
conjunto de funciones de garantias.
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los objetivos de ésta, traducidos en libertad, orden y paz publica,
como condiciones imprescindibles para gozar de las garantias que la
Constitucion reconoce a los gobernados.*® Al igual que en la parte
orgénica de nuestra ley fundamental, en la dogmatica el concepto de
seguridad adquiere las dimensiones de fin y valor
constitucionalizado.

Dentro de este marco es preciso que la seguridad se alcance
conforme a la aplicacion del derecho y su estricto acatamiento, que
deben respaldar todas las autoridades de los tres niveles de gobierno,
encontrando una férmula equilibrada que suponga necesariamente la
existencia y eficacia de mecanismos de defensa en favor de los
gobernados, para asi prevenir y remediar todo tipo de abuso por
parte de las autoridades en el ejercicio de sus facultades, o en la
extralimitacion en éste.*!

Precisamente al ser el concepto de seguridad un fin y valor
constitucionalizado, es que adquiere proporciones legales
primordiales en el sistema constitucional mexicano, armonizando
tanto los derechos de los individuos como el ejercicio de las
funciones de las autoridades, dado que como ya quedé demostrado,
existe una relacion biunivoca entre el ejercicio de la seguridad como
garantia individual y la organizacion politica de los actores que
velan por ella.

Por ello, seria inadmisible en el contexto juridico
constitucional interpretar la seguridad como posibilidad de afectar a
los individuos en sus garantias en caso de normalidad, lo que daria
lugar a acudir a los medios de defensa que la propia Constitucion
prevé para corregir esas desviaciones. Consecuentemente, por el
bien de la comunidad a la que se debe otorgar el concepto
constitucionalizado de seguridad, debe concluirse que resulta
inadmisible constitucionalmente un criterio que propicie la
proliferacion y fortalecimiento de fendmenos que atenten
gravemente contra los integrantes del cuerpo social, asi como de
cualquier otro que favoreciera la arbitrariedad de los 6rganos del
Estado que, so pretexto de este concepto, pudieran vulnerar las
garantias individuales consagradas en el Codigo Supremo. Por tanto,

40 Contrastese con la Jurisprudencia, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, XI, Abril de 2000, P./J. 35/2000, Pag. 557.
41 Contrastese con la Jurisprudencia, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, XI, abril de 2000, P./J. 34/2000, Pag. 557.
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debe establecerse el equilibrio entre ambos objetivos: defensa plena
de las garantias individuales y seguridad al servicio de aquéllas. Ello
implica el rechazo a interpretaciones ajenas al estudio integral del
texto constitucional que se traduzca en mayor inseguridad para los
gobernados o en multiplicacion de las arbitrariedades de los
gobernantes, en detrimento de la esfera de derecho de los
gobernados.”” Respetando las garantias de los gobernados y
ejerciendo las funciones de las instituciones en un justo punto
medio, se fortalece la relacion biunivoca entre la seguridad de los
individuos y de las instituciones, llevandonos a que se complete de
manera armonica el circulo de constitucionalidad

No tendria razén de ser la seguridad si no se buscara con ella
crear condiciones adecuadas para que los gobernados gocen de sus
garantias; de ahi que el Constituyente Originario y el Poder
Reformador de la Constituciéon, hayan dado las bases para que
equilibradamente y siempre en el estricto marco del derecho se
puedan prevenir, remediar y eliminar o, al menos disminuir,
significativamente, situaciones de violencia que como hechos
notorios se ejercen en contra de las personas en su vida, libertad,
posesiones, propiedades y derechos.

Por tanto, debe establecerse el equilibrio entre ambos
objetivos: a) defensa plena de las garantias individuales y, b)
seguridad al servicio de aquéllas mediante el ejercicio de facultades
claras en la organizacion politica del Estado Mexicano.* De este
equilibrio del concepto constitucionalizado de seguridad se
desprende claramente la relacién biunivoca de este precepto en la
parte organica y dogmatica de nuestra Ley Fundamental, la cual
implica una correspondencia entre el ejercicio de las facultades de
las instituciones y la participacion de los ciudadanos mediante sus
derechos.

Como ha sostenido nuestro Maximo Tribunal, la grave
violacion de garantias individuales se actualiza cuando la sociedad
no se encuentra en seguridad material, social, politica o juridica, a
consecuencia de que: a) Las propias autoridades que deben proteger
a la poblacién que gobiernan, son las que producen o propician los
actos violentos, pretendiendo en tal forma obtener una respuesta

42 Op. Cit. 1a Jurisprudencia, P./J. 35/2000.
# La Jurisprudencia, P./J. 34/2000, Op. Cit.
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disciplinada, aunque aquéllos sean violatorios de los derechos de las
personas y de las instituciones. b) Que frente a un desorden
generalizado las autoridades sean omisas, negligentes o impotentes
para encauzar las relaciones pacificas de la comunidad, o bien que
sean totalmente indiferentes en obtener el respeto a las garantias
individuales.**

Hasta ahora so6lo hemos hecho referencia a la correcta
realizacion del ejercicio de las garantias individuales en caso de
normalidad, pero también existen casos excepcionales de manera
general y particular en que aquéllas son limitadas o restringidas. Los
casos en que existe una suspension de garantias, de manera general,
son las hipotesis establecidas en los articulos 29 y 131 de la
Constitucion General de la Republica, mientras que los casos de
manera particular estan dispersos por toda la parte dogmatica que
regula las garantia individuales, asi por ejemplo los articulos 14y 16
admiten que los derechos publicos subjetivos se pueden limitar en
caso de persecucion de delitos.

Con lo anterior queremos dejar de manifiesto que esa relacion
biunivoca entre el concepto de seguridad en la parte orgéanica y
dogmatica es de doble sentido, si bien es cierto que los regimenes
democraticos se caracterizan por el libre ejercicio de los derechos de
sus habitantes, no menos cierto es que, son precisamente esos
habitantes los que cedieron parte de esas libertades en aras de
disfrutar el entorno social. A nuestro entender no se puede hablar de
seguridad solo en la parte de las instituciones o de los derechos en
forma aislada, esa relacion debe de ser coherente y mediada por las
caracteristicas singulares que hagan frente la obtenciéon de la
seguridad. Por lo que esta relacion debe procurar encontrar ese
punto medio satisfactorio para procura el concepto
constitucionalizado de seguridad en ambos sentidos.

De lo anterior se colige que el orden fundamental de una
sociedad debe de encontrarse en una correcta armonizacion, lograda
a través de un punto medio, entre el ejercicio de libertades y funcidén
de la autoridad, en el cual toma un papel trascendental la seguridad,
esto encuentra sustento historico en occidente desde las teorias del

* Tesis aislada del Pleno de la 9* época de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion P. LXXXVI/ 96, publicada en el semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta III junio 1996.
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contractualismo social que posteriormente fueron el germen del
liberalismo retomado por el constitucionalismo actual.

Hobbes, Locke, Rousseau o el mismo Kant, nunca
concibieron al hombre aislado como resultado de sus teorias, razon
por la cual lograron impulsar, a través de su pensamiento, la idea
que sienta base en todo sistema politico constitucional occidental
que consiste en la medida de una correcta relacion entre la
armonizacion de los derechos de los habitantes y las facultades de
los gobernantes, inclusive a un nivel entre Estados, se lograra el
éxito de la comunidad politica.

Por lo hasta aqui expuesto, se puede llegar a la conclusion de
que el concepto de seguridad en el sistema politico constitucional
mexicano se encuentra en el Texto Fundamental de manera explicita
e implicita, abarcando la certeza en los derechos de los individuos y
la estabilidad de la organizacion social por medio de las
instituciones, a través de una relacion biunivoca entre la parte
organica y dogmatica, tratando de encontrar el justo punto medio en
que se puedan realizar esos derechos y libertades y la organizacion
politica estatal de manera satisfactoria.

De no seguir el planteamiento expuesto se estaria actuando
contra el Estado Mexicano en su conjunto y por supuesto en contra
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que le
da vida como Estado de Derecho. En nuestra historia reciente se han
dado una serie de ejemplos calamitosos por no seguir el camino
expuesto por la Ley Fundamental; el costo ha sido pagado por el
desdnimo de la sociedad y por el desgaste de las instituciones
politicas. La solucién deriva en la aplicacion ecuanime de nuestro
Estado de Derecho, la cual se tiene que reflejar en el compromiso
por parte de la sociedad y de las instituciones para fomentar dia a dia
el concepto constitucionalizado de seguridad.
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ANALISIS CRITICO DE ALGUNOS ASPECTOS DE LA
REFORMA INTEGRAL AL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
DEL ESTADO DE CHIHUAHUA.

PABLO HECTOR GONZALEZ VILLALOBOS”

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA
REFORMA INTEGRAL AL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN CHIHUAHUA. III.
ESB0OZO DE ALGUNOS ELEMENTOS TEORICOS QUE DEBEN TOMARSE EN
CUENTA PARA LA VIABILIDAD DE LA REFORMA. IV. CONCLUSIONES:
ACIERTOS Y RETOS DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL.

I. INTRODUCCION

Este trabajo tiene como objetivo estimular la reflexion
critica sobre algunas implicaciones de la operacion del nuevo
sistema de justicia penal que, en el Estado de Chihuahua, fue creado
por una ya no tan reciente reforma integral a diversas leyes. Ello,
con el fin de destacar sus aciertos mas importantes y hacer notar
algunos aspectos que, desde nuestro punto de vista, constituyen
retos cuya superacion ain es una esperanza. Para este efecto, se
pretende llamar la atencion sobre algunas condiciones,
fundamentalmente de caracter técnico-juridico, sin las cuales la
viabilidad de la reforma se pone en riesgo.

De acuerdo con tales propdsitos, la exposicion se realizara
en tres etapas. En la primera, propondré un esquema que refleje las
grandes lineas de la reforma. A continuacion, realizaré un brevisimo
esbozo tedrico que, a mi parecer, brindard elementos para el juicio.
Y finalmente expondré las conclusiones que, del contraste entre lo

* Magistrado de la Séptima Sala Penal del Supremo Tribunal de Justicia del Estado
de Chihuahua y Profesor de Filosofia del Derecho en el ITESM, Campus
Chihuahua, y en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Chihuahua.
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expuesto en las dos primeras partes, pueden obtenerse. De ellas,
espero, podra surgir informacion 1til para quienes, actualmente o en
un futuro cercano, se vean involucrados en el analisis de la posible
formulacion e implantacion de un nuevo sistema de justicia penal en
otros estados o en el &mbito federal.

II Los elementos esenciales de la reforma integral al Sistema
de Justicia Penal en Chihuahua.

Los juicios orales constituyen, sin duda, el elemento maés
llamativo de la reforma, pero no es el unico. Se trata, como su
nombre lo indica, de una reforma integral que supuso un largo y
complejo proceso politico—legislativo, cuyo origen hay que buscarlo
en el activo compromiso por el nuevo modelo de la actual
Procuradora General de Justicia de Chihuahua, Maestra Patricia
Gonzalez Rodriguez, asi como en la actitud del Gobernador Lic.
José Reyes Baeza Terrazas, quien tuvo la sensibilidad para captar
sus bondades y la voluntad politica para impulsarlo, con la
concurrencia de la totalidad de las fuerzas politicas del Estado. Al
margen de dicho proceso, me interesa ahora recapitular, de manera
mas o menos esquematica, el sentido de la legislacion que norma el
nuevo sistema.

Siguiendo la clasificacion de Don Julio Maier,' la historia
del modo en el que una comunidad humana enfrenta conflictos que,
en clave moderna, calificariamos de penales, se corresponde con la
aparicién, mas o menos sucesiva, de tres sistemas: el acusatorio puro
o0 antiguo, el inquisitivo y el mixto. Este Gltimo comprende variantes
tan disimiles como lo son el sistema inquisitivo reformado (que es el
antecesor inmediato del nuevo sistema de Chihuahua, que contintia
aun en vigor a nivel federal) y el sistema oral-adversarial (nombre
con el que se busca identificar al sistema producto de la reforma
cuyo examen es materia de este ensayo).

Es un hecho verificable empiricamente que el sistema
inquisitivo reformado acab6 siendo mas inquisitivo que reformado.
Ello, por una parte, por el peso excesivo de la averiguacion previa
(en la mayoria de los procedimientos el material probatorio recabado

! Cfr. MAIER, JULIO, Derecho procesal penal, Tomo 1, Editores del Puerto, 3?
reimpresion de la 2°* edicion, Buenos Aires, 2004, pp. 257ss.
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en ella constituia el tnico que el juez tomaba en cuenta para dictar
sentencia). Y, por la otra, por el papel ordinariamente decorativo de
la etapa de juicio, es decir, de la etapa final en la que rara vez se
producian debates, pues de ordinario la misma se agotaba con
formulas de “machote” incorporadas al expediente.

Por todo ello, se planted la necesidad de un nuevo modelo
que, en el caso de Chihuahua, se materializb con los siguientes
elementos fundamentales:

A. El objeto del proceso sigue siendo, como en el sistema
inquisitivo, la busqueda de la verdad histérica. Sin embargo, este
proposito se encuentra ahora subordinado al respeto irrestricto de los
derechos fundamentales y debe armonizarse con los principios que
exigen la solucion justa del conflicto y el énfasis en la llamada
justicia restaurativa.” Ello supone que el procedimiento penal
contempla una serie de salidas alternas al juicio oral y que éste se
reserva para un numero relativamente pequefio de casos.

Sobre este particular, cabe apuntar que los aludidos rasgos
del nuevo proceso tienen un origen mixto. En efecto, en tanto que
las salidas alternas tienen una naturaleza que facilmente puede
identificarse con la caracteristica -propia del sistema acusatorio
antiguo- de que el objeto del proceso, mas que descubrir la verdad
historica, consiste en la solucidn del conflicto; la subordinacion de la
prueba del hecho al respeto a garantias establecidas en favor del
imputado constituye, en cambio, un elemento tipico de la
modernidad post-inquisitiva.

Por otra parte, esta ultima nota se proyecta sobre la forma en
que se regula la primera de las etapas del procedimiento, esto es, la
denominada de investigacion. Asi, mientras las tareas de indagacion
no requieran de la realizacion de actos de molestia, las mismas se
llevan a cabo de una manera flexible. Porque ya no se requieren las
formalidades que, en el procedimiento anterior, pretendian
garantizar, frecuentemente sin éxito, que las pruebas fundamentales
del procedimiento no fueren obtenidas de manera espuria. Ello, en

% Al efecto, el articulo 1 del nuevo codigo de procedimientos penales de Chihuahua
establece que: “El proceso penal tiene por objeto establecer la verdad histérica,
garantizar la justicia en la aplicacion del derecho y resolver el conflicto surgido
como consecuencia del delito, para contribuir a restaurar la armonia social entre sus
protagonistas, en un marco de respeto irrestricto a los derechos fundamentales de
las personas”.
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razoén de que, en el nuevo procedimiento, la informacion que recaba
el Ministerio Puablico durante la etapa de investigacioén no tiene, por
si misma, el caracter de prueba en el juicio oral. Ademas, durante la
etapa de que se trata el Ministerio Piblico no tiene, frente al
imputado, el caracter de autoridad. De manera que,
afortunadamente, ya no se requiere la ficcion de la transmutacion de
una autoridad investigadora que, al consignar el expediente, deja de
serlo para convertirse en simple parte procesal. Sin embargo, la
fiscalia, frente a terceros ajenos al proceso (y salvo en los casos que,
por constituir actos de molestia, requiera de previa autorizacion
judicial) actia directamente y validamente se ostenta como
autoridad.

Ahora bien, cuando la recopilacién de los datos que el
Ministerio Publico debe realizar requiere de la realizacion de actos
de molestia (i.e. introducirse en un domicilio privado), entonces la
tarea del Ministerio Publico debe ser controlada por un Juez de
garantia. Ello, sin que esta circunstancia implique la terminacion de
la etapa de investigacion.

B. El imputado adquiere, de manera mas plena que en el
sistema anterior, el caracter de sujeto de derechos. Entre otras cosas,
ello implica: que la confesion ya no basta para sostener una
sentencia;’ que la prueba debe ser obtenida de manera licita; que la
declaraciéon del imputado es, mas que un medio de prueba, un
instrumento de defensa; y que se otorga completa eficacia al
principio de presunciéon de inocencia.* Ademas, el codigo procesal

3 El articulo 374, Gltimo parrafo, del nuevo codigo de procedimientos penales de
Chihuahua dispone que: “No se podra condenar a una persona con el solo mérito de
su propia declaracion”.

* El articulo 5 del mismo ordenamiento prescribe que: “El imputado debera ser
considerado y tratado como inocente en todas las etapas del proceso, mientras no se
declare su culpabilidad por sentencia firme, conforme a las reglas establecidas en
este Codigo”.

“En caso de duda, se estara a lo mas favorable para el imputado”.

“En la aplicacion de la ley penal son inadmisibles las presunciones de
culpabilidad”.

“Ninguna autoridad publica podra presentar a una persona como culpable, ni
brindar informacion sobre ella en ese sentido, hasta la sentencia condenatoria”.

“En los casos de quienes se encuentren sustraidos de la accion de la justicia, se
admitira la publicacion de los datos indispensables para su aprehension por orden
judicial”.

“El Juez o el Tribunal limitara por auto fundado y motivado la intervencion de los
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establece la aplicabilidad directa de los derechos garantizados por la
Constitucién y por los Tratados Internacionales.” Lo que, aunque en
sentido estricto quiza seria innecesario, puede ser pertinente si se
tiene presente la interpretacion jurisprudencial que, en nuestro pais,
proscribe el control difuso de la Constitucién.®

medios de comunicacion masiva, cuando la difusiéon pueda perjudicar el normal
desarrollo del proceso o exceda los limites del derecho a recibir informacion”.

3 “Articulo 2. Juicio previo y debido proceso. Nadie podra ser condenado a una
pena ni sometido a una medida de seguridad, sino después de una sentencia firme
obtenida luego de un proceso tramitado con arreglo a este Cddigo y con
observancia estricta de las garantias y derechos previstos para las personas en las
Constituciones Federal y Local, en los Tratados Internacionales ratificados por el
Estado Mexicano y en las leyes que de aquéllas emanen.”

% Hasta donde tengo noticia, la ultima vez que la Corte se pronunci6 en este sentido
lo hizo en la tesis de jurisprudencia del siguiente tenor literal:

No. Registro: 900,159

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Apéndice 2000

Tomo I, Const., Jurisprudencia SCJN

Tesis: 159

Pagina: 196

Genealogia: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X, agosto de
1999, pagina 5, Pleno, tesis P./J. 74/99.

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA
CONSTITUCION.-

El texto expreso del articulo 133 de la Constitucion Federal previene que "Los
Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados.". En dicho sentido literal llegd a pronunciarse la Suprema Corte de
Justicia; sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por este Alto
Tribunal, de manera predominante, ha sido en otro sentido, tomando en cuenta una
interpretacion sistematica del precepto y los principios que conforman nuestra
Constitucion. En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera que
el articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades de control constitucional
para las autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, respecto
de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus
propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y otros, pues dicho precepto
debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna para
ese efecto.

Novena Epoca:

Amparo en revision 1878/93.-Sucesion intestamentaria a bienes de Maria Alcocer
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En efecto, aunque parece claro que el legislador
chihuahuense, al exigir del juez de garantia y del tribunal de juicio
oral que en el procedimiento exista un respeto irrestricto a los
derechos fundamentales garantizados por la Constitucion de la
Reptiblica y por los Tratados Internacionales vigentes en México, no
tuvo la pretension de otorgar a dichos funcionarios judiciales la
facultad de realizar tareas de control constitucional, ello resulta
inevitable cuando una norma secundaria no admite una
interpretacién conforme con tales garantias.’” En cuyo caso, el

vda. de Gil.-9 de mayo de 1995.-Once votos.-Ponente: José de Jests Gudifio
Pelayo.-Secretario: Alfredo Lopez Cruz.

Amparo en revision 1954/95.-Jos¢ Manuel Rodriguez Velarde y coags.-30 de junio
de 1997.-Once votos.-Ponente: José de Jests Gudifio Pelayo.-Secretario: Mario
Flores Garcia.

Amparo directo en revision 912/98.-Gerardo Kalifa Matta.-19 de noviembre de
1998.-Unanimidad de nueve votos.-Ausentes: José Vicente Aguinaco Aleman y
José de Jesus Gudifio Pelayo.-Ponente: Juan N. Silva Meza.-Secretario: Alejandro
Villagémez Gordillo.

Amparo directo en revision 913/98.-Ramona Matta Rascala.-19 de noviembre de
1998.-Unanimidad de nueve votos.-Ausentes: Jos¢ Vicente Aguinaco Aleman y
José¢ de Jests Gudifio Pelayo.-Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo; en su
ausencia, hizo suyo el proyecto Genaro David Goéngora Pimentel.-Secretario:
Miguel Angel Ramirez Gonzalez.

Amparo directo en revision 914/98.-Magda Perla Cueva de Kalifa.-19 de
noviembre de 1998.-Unanimidad de nueve votos.-Ausentes: José¢ Vicente Aguinaco
Aleman y José de Jesus Gudifio Pelayo.-Ponente: Juan N. Silva Meza.-Secretaria:
Guillermina Coutifio Mata.

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X, agosto de 1999, pagina
5, Pleno, tesis P./J. 74/99. véase la ejecutoria en la pagina 6 de dicho tomo.

7 En el sentido de la siguiente tesis de jurisprudencia:

No. Registro: 177,591

Jurisprudencia

Materia(s): Comun

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XXII, Agosto de 2005

Tesis: 1.40.A. J/41

Pagina: 1656

INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION FEDERAL. DE
ACUERDO A ELLA LOS TRIBUNALES ORDINARIOS PUEDEN CALIFICAR
EL ACTO IMPUGNADO Y DEFINIR LOS EFECTOS QUE SE DEDUCEN DE
APLICAR UN PRECEPTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL.

El articulo 133 de la Constitucion Federal dispone: "Esta Constitucion, las leyes del
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Congreso de la Union que emanen de ella y 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, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los Jueces de cada
Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados.". Lo anterior significa que deben nulificarse o dejar sin efectos las leyes o
los actos que violenten lo dispuesto en la Constitucion, pues los principios, valores
y reglas que el propio ordenamiento consagra deben prevalecer con supremacia y
en todo tiempo. Por tanto, si un precepto legal contraviene lo estipulado en la
Constitucion debe declararse su inconstitucionalidad en términos de los
procedimientos respectivos, dando pauta asi a la integracion de la jurisprudencia, o
bien, si se trata de un acto de autoridad que se fundamente en una ley declarada
inconstitucional, debe nulificarse u ordenarse que cesen sus efectos. Asimismo, en
virtud del principio de supremacia constitucional consagrado en el articulo que se
comenta, los legisladores deben expedir las leyes ordinarias con apego al Maximo
Ordenamiento que opera como limitante de la potestad legislativa, de manera que
cuando una ley admita dos o mas interpretaciones que sean diferentes y opuestas,
debe recurrirse a la "interpretacion conforme" a la Constitucion Federal, que debe
prevalecer como la interpretacion valida, eficaz y funcional, es decir, de entre varias
interpretaciones posibles siempre debe prevalecer la que mejor se ajuste a las
exigencias constitucionales dado que es la normatividad de mayor jerarquia y que
debe regir sobre todo el sistema normativo del pais. Es cierto que los tribunales
ordinarios no pueden pronunciarse sobre la  constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una ley pues, por una parte, su esfera competencial se
circunscribe al estudio de la legalidad del acto ante ellos impugnado y, por otra, los
unicos oOrganos jurisdiccionales que tienen competencia para hacerlo son los del
Poder Judicial de la Federacion. Sin embargo, aquéllos pueden calificar el acto
impugnado y definir los efectos que se deducen de aplicar un precepto declarado
inconstitucional de acuerdo a la "interpretacion conforme", a fin de lograr que
prevalezcan los principios y valores consagrados a nivel constitucional.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 484/2004. Jorge Alberto Castro Pérez. 2 de febrero de 2005.
Unanimidad de votos. Ponente: Hilario Barcenas Chavez. Secretaria: Silvia
Anggélica Martinez Saavedra.

Amparo directo 7/2005. Guillermo Alfredo Oviedo Plata. 2 de febrero de 2005.
Unanimidad de votos. Ponente: Hilario Barcenas Chavez. Secretaria: Karla Mariana
Marquez Velasco.

Revision fiscal 387/2004. Administrador Local Juridico del Centro del Distrito
Federal, unidad administrativa encargada de la defensa juridica del Secretario de
Hacienda y Crédito Publico, del Jefe del Servicio de Administracion Tributaria y de
la autoridad demandada. 9 de febrero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Jean
Claude Tron Petit. Secretaria: Sandra Ibarra Valdez.

Revision  fiscal 89/2005. Administrador de lo Contencioso de Grandes
Contribuyentes, unidad administrativa encargada de la defensa juridica de las
autoridades demandadas, del Secretario de Hacienda y Crédito Publico, del Jefe del
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organo resolutor debera abstenerse de aplicar tal norma secundaria
y, aunque ello no implica su anulacidon, me parece que en estricto
sentido constituye un supuesto de control difuso de la constitucion.

En estas condiciones, aunque la Corte siga diciendo que el
articulo 133 de la Constitucion, contra lo que gramaticalmente reza,
no autoriza a los jueces ordinarios a realizar el control difuso de la
Norma Fundamental, al menos en el caso de Chihuahua Ilos
administradores de justicia se verian obligados a hacerlo por
disposicion del codigo adjetivo local. Lo cual, cabe anadir, es
plenamente congruente con el principio de economia procesal que
rige en cualquier sistema juridico. Ello, porque asi se evita la
absurda carga que el justiciable debe asumir cuando se le obliga a
promover un juicio de control directo de la constitucion como unica
via para impedir que un juez ordinario aplique una norma secundaria
que violenta las garantias reconocidas por aquélla o por los tratados
internacionales acordes a la misma. Me parece que, contra lo que la
jurisprudencia en cuestion expresa como motivacion —una supuesta
interpretacion sistematica de la propia constitucion (como si el
control directo y el control difuso fueran conceptos logicamente
excluyentes)- la razon de fondo reposa sobre una inveterada
desconfianza que los tribunales federales tienen de los juzgadores
locales. Es cierto que, en el ambito de las entidades federativas,
existieron y existen jueces ineptos y corruptos (como también los
hay en el fuero federal). Pero si ese es el problema, la solucion
estriba en crear un marco normativo y econémico que resuelva o
abata tal situacion y no en pretender que la Constitucion no dice lo
que dice. Jueces con autoridad intelectual y moral pueden y deben
generar, mediante el control difuso, la mejor via para hacer
prevalecer la Norma Constitucional.

Servicio de Administracion Tributaria y de la Administracion Central de
Fiscalizacion a Grandes Contribuyentes Diversos de la Administracién General de
Grandes Contribuyentes. 13 de abril de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Jesus
Antonio Nazar Sevilla. Secretaria: Indira Martinez Fernandez.

Revision fiscal 206/2005. Subadministrador de lo Contencioso "1" de la
Administraciéon Local Juridica del Sur del Distrito Federal, en suplencia por
ausencia de la Administradora Local Juridica del Sur del Distrito Federal, unidad
administrativa encargada de la defensa juridica del Secretario de Hacienda y
Crédito Publico, del Jefe del Servicio de Administracion Tributaria y de la
autoridad demandada. 29 de junio de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Jesus
Antonio Nazar Sevilla. Secretaria: Indira Martinez Fernandez.
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C. Se introduce la oralidad,® no como un fin, sino como un
instrumento que hace viables los principios de inmediacion,
contradiccion, concentracion y continuidad.

Por inmediacion se entiende el principio que demanda que el
juez o tribunal, para tomar decisiones que impliquen valorar prueba,
haya presenciado, de manera directa o inmediata, el desahogo de los
medios de conviccién.’

La contradiccion, que estd intimamente ligada al principio
de igualdad, supone el derecho de las partes para oponerse, mediante
los argumentos que estime pertinentes, a cualquier solicitud de su
adversario procesal.

La concentraciéon consiste en que todas las pruebas se
recibiran en una sola audiencia. Junto con el de continuidad,' que
demanda que la audiencia no puede suspenderse ni interrumpirse -
salvo excepciones previstas en la propia ley y nunca por mas de diez
dias-, garantiza que los miembros de Tribunal y demas
intervinientes dediquen toda su atencion a un solo asunto.

Ahora bien, la aludida afirmacion de que el principio de
oralidad no constituye un fin, sino un instrumento, ha sido debatida
con un argumento que, ha mi juicio, no debe tomarse a la ligera. En
efecto, aunque es evidente que la oralidad es el medio idoneo para
garantizar los referidos principios de inmediacion, contradiccion,
concentracion y continuidad, hay quien afirma que también
constituye un fin en si misma en cuanto garantiza el principio

8 Segun prescribe el articulo 327 del nuevo cédigo penal adjetivo de Chihuahua, el
“debate sera oral, tanto en lo relativo a los alegatos y argumentos de todas las
partes, como en todas las declaraciones, la recepcion de las pruebas y, en general, a
toda intervencion de quienes participen en ¢€l. Las decisiones del presidente y las
resoluciones del Tribunal seran dictadas verbalmente, con expresion de sus
fundamentos y motivos cuando el caso lo requiera, quedando todos notificados por
su emision, pero su parte dispositiva constara luego en el acta del debate”.

Al efecto, el articulo 319 del nuevo cédigo de procedimientos penales de
Chihuahua establece que: “El debate se realizara con la presencia ininterrumpida de
los miembros del Tribunal y de las demas partes legitimamente constituidas en el
proceso, de sus defensores y de sus representantes. El acusado no podra retirarse de
la audiencia sin permiso del Tribunal”.

' De acuerdo con el articulo 324 del mismo cuerpo de normas, la “audiencia del
juicio oral se desarrollard en forma continua y podra prolongarse en sesiones
sucesivas, hasta su conclusion. Para estos efectos, constituiran sesiones sucesivas
aquellas que tuvieren lugar en el dia siguiente o subsiguiente de funcionamiento
ordinario del Tribunal.”
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constitucional de acceso a la justicia. Pues la experiencia indica que
quien es oido directamente —es decir, no mediante un escrito- por un
tribunal encuentra, con relativa independencia del resultado, mayor
satisfaccion a la demanda de justicia que los seres humanos
naturalmente tenemos.

D. La metodologia de audiencias que tales principios
demandan, implica, a su vez, la exigencia de publicidad.'" Es cierto
que nuestra Ley Fundamental ya preveia, desde antes de la reciente
reforma constitucional, que, en los juicios de caracter criminal, el
procesado sea juzgado en audiencia publica. Pero esta disposicion, si
se prescinde de los principios de inmediacion, contradiccion,
concentraciéon y continuidad, pierde, como efectivamente ha
ocurrido en el sistema inquisitivo reformado, buena parte de su
razon de ser: permitir que la ciudadania pueda controlar la labor de
quienes tienen a su cargo la tarea de impartir justicia. Asimismo, el
nuevo sistema amplia el alcance del principio de publicidad, pues
cualquier persona, aunque no sea parte en el proceso, puede pedir —
con ciertos limites razonables— copia de los registros del mismo.

E. El tramite del procedimiento previo al juicio oral se
encomienda a un juez de garantia, que en la reciente reforma
constitucional es llamado de control, a quien se encomienda

""" Articulo 321. Publicidad. El debate sera publico, pero el Tribunal podra resolver
excepcionalmente, ain de oficio, que se desarrolle a puertas cerradas, total o
parcialmente, cuando:

I. Pueda afectar la integridad fisica o la privacidad de los miembros del Tribunal, de
alguna de las partes, o de alguna persona citada para participar en él;

II. El orden publico o la seguridad del Estado puedan verse gravemente afectados;
III. Peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial, cuya revelacion
indebida sea punible; o

I'V. Esté previsto especificamente en este Codigo o en otra ley.

La resolucion serd fundada y constard en el registro del debate de juicio oral.
Desaparecida la causa, se permitira ingresar nuevamente al publico y quien presida
el debate informara brevemente sobre el resultado esencial de los actos cumplidos a
puertas cerradas, cuidando de no afectar el bien protegido por la reserva. El
Tribunal podra imponer a las partes en el acto el deber de reserva sobre aquellas
circunstancias que han presenciado, decision que constara en el registro del debate
de juicio oral.

El Tribunal sefialara en cada caso las condiciones en que se ejercera el derecho a
informar y podra restringir o prohibir, mediante resoluciéon fundada, la grabacion,
fotografia, edicion o reproduccion de la audiencia, cuando puedan resultar
afectados algunos de los intereses sefialados en este Articulo o cuando se limite el
derecho del acusado o de la victima u ofendido a un juicio imparcial y justo.
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precisamente el control judicial de la actividad de las partes y de la
depuracion de los elementos que serviran de base para el juicio. La
labor del juez de garantia concluye con el auto de apertura a juicio
oral. En €l se incluye so6lo la informacion necesaria para que el
Tribunal de juicio oral pueda llevar a cabo su tarea.'” El juicio oral
se realiza en una sola audiencia, con la presencia de las partes, de los
testigos, de los peritos y demas intervinientes, ante un tribunal
integrado por tres jueces que necesariamente son distintos del juez
de garantia. Es necesario aclarar que el tribunal de juicio oral no
recibe un expediente, sino Unicamente el auto de apertura a juicio,
en el que se precisa la acusacion y se identifican las pruebas que se
recibirdn en la audiencia. Salvo excepciones previstas en la ley, solo
las pruebas que se incorporan al juicio en la audiencia de debate,
recibidas de manera inmediata por los jueces, son aptas para ser
valoradas por el tribunal y, en su caso, para sostener una sentencia
condenatoria. Y,

F. A fin de preservar el principio de inmediacion, se
incorpora un nuevo recurso, llamado de casacion, que es el unico
que cabe en contra de la sentencia dictada en juicio oral. Ello
responde a la imagen tradicional de que en tal recurso esta vedado el
examen de los hechos. Sin embargo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en sentencia del 2 de julio de 2004, al resolver
el caso conocido como “Herrera Ullda vs. Costa Rica”, concluyd —
de manera vinculante para México- que:

167. En el presente caso, los recursos de casacion presentados

contra la sentencia condenatoria de 12 de noviembre de 1999 no

satisficieron el requisito de ser un recurso amplio de manera tal

que permitiera que el tribunal superior realizara un analisis o

examen comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas y

12 Articulo 315. Resolucion de apertura de juicio. Al finalizar la audiencia, el Juez
dictara el auto de apertura de juicio oral. Esta resolucioén debera indicar:

I. El Tribunal competente para celebrar la audiencia de debate de juicio oral;

II. La o las acusaciones que deberan ser objeto del juicio y las correcciones
formales que se hubieren realizado en ellas;

III. Los hechos que se dieren por acreditados;

IV. Las pruebas que deberan producirse en el juicio oral y las que deban de
desahogarse en la audiencia de individualizacion de las sanciones y de reparacion
de dafio; y

V. La individualizaciéon de quienes deban ser citados a la audiencia de debate, con
mencion de los o6rganos de prueba a los que deba pagarse anticipadamente sus
gastos de traslado y habitacion y los montos respectivos.

241



PABLO HECTOR GONZALEZ VILLALOBOS

analizadas en el tribunal inferior. Esta situacion conlleva a que los
recursos de casacion interpuestos por los sefiores Fernan Vargas
Rohrmoser y Mauricio Herrera Ulloa, y por el defensor de éste
ultimo y apoderado especial del periddico “La Nacion”,
respectivamente (supra parr. 95. w), contra la sentencia
condenatoria, no satisficieron los requisitos del articulo 8.2 h. de
la Convencién Americana® en cuanto no permitieron un examen
integral sino limitado.

Por ello, se ha planteado que, si el nuevo sistema procesal ha
de ajustarse al alcance que, segun la referida interpretacion
vinculante, tiene el aludido precepto de derecho internacional, es
necesario que el recurso previsto para inconformarse con una
sentencia definitiva dictada en juicio oral permita que el tribunal de
alzada examine la valoracion de la prueba. Lo que, para preservar el
principio de inmediacion conduce a una situacion en la que, por una
parte, el Tribunal de Casacion puede y debe examinar si la
valoracion de la prueba realizada por el Tribunal de origen se ajusto
a los principios fundamentales que regulan dicha tarea.'* Y, por otra
parte, en la que, no obstante, el superior no puede sustituir al inferior
para otorgar o negar crédito a un medio de conviccion, ya que no
presencio6 el desahogo del mismo. De manera que, si el agravio se
estima fundado pero el mismo no puede repararse sin una nueva
valoracion de la prueba, entonces la consecuencia del recurso sera el
reenvio para que se realice un nuevo juicio ante un Tribunal de
juicio oral distinto del que conoci6 originalmente del proceso.

3 El cual dispone, en lo conducente, que: “2. Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas: ...h) derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior.”

' Previstos por el articulo 333 del nuevo codigo de procedimientos penales, cuyo
tenor literal es el siguiente: “Los Tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero
no podran contradecir los principios de la logica, las maximas de la experiencia y
los conocimientos cientificos.”

“El Tribunal debera hacerse cargo en su motivacion de toda la prueba producida.”
“La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento del o de los
medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta motivacién debera
permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a
que llegare la sentencia.”
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11 Esbozo de algunos elementos tedricos que deben tenerse en
cuenta para la viabilidad de la reforma.

Desde un punto de vista sustantivo, la reforma se
corresponde con la idea rectora del llamado garantismo penal,'
segun la cual, de acuerdo con una interpretacion bastante libre, el
Derecho Penal tiene por objeto limitar la acciéon punitiva del Estado
solo a aquellos casos en los que la no intervencidon generaria una
violencia mayor a la que, por una parte, produjo el agente del delito
y, por la otra, procede de la imposicion de la pena.

Por ello, la razon principal que justifica el esfuerzo por
formular e implantar un nuevo sistema de justicia penal, consiste en
establecer un estado de cosas en el que el mal de la pena sdlo sea
impuesto en un contexto de pleno respeto a los derechos
fundamentales de la persona. Ello, a partir de la evidencia empirica
de que el sistema inquisitivo reformado, a pesar de las progresivas
reformas que pretendieron ampliar las garantias procesales del
inculpado, continuaba operando sobre la base de un proceso en el
que de manera frecuente se violentaban derechos humanos. En este
sentido, probablemente todos los que hemos tenido contacto con el
Derecho Penal hemos vivido u oido de abusos cometidos por
agentes del Ministerio Publico o por policias ministeriales o
judiciales; de la existencia de procesos en los que el defensor
publico se limitaba a legitimar la actividad de la autoridad
investigadora o acusadora; de situaciones de prolongada prision
preventiva que, a veces, terminaban con una sentencia absolutoria; y
de jueces o secretarios indolentes cuya labor se limitaba a acumular
papeles en un expediente que contenia constancias de pruebas que,
al final, se valoraban sobre la base de criterios meramente formales.
Esto no quiere decir, por supuesto, que todos los operadores del
viejo sistema fueran incapaces o corruptos. Pero si pretende sugerir
que ese viejo sistema producia incentivos para actuar de manera
negligente o corrupta. Piénsese, por ejemplo, en los criterios,
frecuentemente sostenidos por los tribunales penales, que hacian
recaer en el inculpado o en su defensor la carga de la prueba cuando
el primero alegaba que su confesion habia sido obtenida mediante
tortura. En tal supuesto, si no se habian documentado huellas de

' Una obra ya clasica sobre el galantismo penal cuya consulta es imprescindible es:
FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y razon, Ed. Trotta, Madrid, 2001.
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violencia fisica y si en la constancia de la confesion aparecia la
firma del defensor de oficio, era practicamente imposible desvirtuar
el peso probatorio del relato autoincriminatorio.

Por tanto, la sola posibilidad de que el nuevo sistema
reduzca los incentivos para la incapacidad y la corrupcion de sus
operadores, a mi juicio es suficiente para respaldar la reforma. Ello
no significa, sin embargo, que el nuevo modelo sea perfecto o que
su implantacion esté exenta de problemas, algunos de ellos de
significativa gravedad. Ademas, su éxito depende de la comprension
adecuada de algunos supuestos técnico—juridicos, entre los que, por
razones de espacio, me limito a destacar los siguientes:

A. En primer lugar, el aspecto relativo al control de la
calidad de la informacién. Se trata de una cuestion que, en el marco
de las garantias procesales que contienen, fundamentalmente, los
articulos 16, 19 y 20 de la Constituciéon de la Republica, afecta,
sobre todo, al procedimiento a cargo del Juez de garantia. Este
funcionario judicial tomara determinaciones, como la orden de
aprehension o el auto de vinculacién a proceso (equivalente, en
cuanto a sus requisitos de fondo, al actual auto de formal prision),
sobre la base, no de las pruebas cuyas constancias, firmadas por el
Ministerio Publico ante dos testigos, tiene a la vista, sino de la
informacion que el propio Ministerio Publico expresara de manera
verbal. Hasta donde puedo ver, el problema consiste en determinar
si ello satisface la exigencia de prueba razonable. Una lectura
superficial podria conducir a obtener una respuesta negativa a tal
interrogante. Pero una reflexion més profunda que conduzca a un
correcto entendimiento de la logica del nuevo proceso, revelaria una
respuesta positiva. Me explico: cuando un juez confia en la
informacidn contenida en el expediente, lo hace, en principio, sobre
la base de que en ¢l existen constancias firmadas por el 6rgano de
prueba, por la autoridad investigadora, por dos testigos y, en su caso,
por el defensor del encausado. Ello garantiza, relativamente, que el
medio de conviccidn es auténtico. Ahora bien, si el mismo juez oye
que el fiscal le dice que en su investigacion aparecen tales o cuales
medios de prueba, la garantia de la autenticidad de la informacion ya
no depende de su documentacién. Pero a cambio, encuentra
resguardo en el control horizontal de la informacion, es decir, en el
hecho de que la defensa tuvo acceso a la carpeta de investigacion y,
por ello, estd en condiciones de vigilar que el fiscal se limite a
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transmitir, de manera oral, lo que efectivamente encontré en su
investigacion.  Esta situacion suele generar escepticismo y
suspicacia en quienes estamos acostumbrados a operar un proceso
mediante la metodologia del expediente. Sin embargo, si pensamos
en nuestra propia experiencia (y creo que la mia no serd muy distinta
a la de cualquiera que haya tenido contacto con el sistema penal),
resulta que la constancia escrita y la fe publica no siempre
garantizan la autenticidad de su contenido. Pues estos “candados”
(recuérdese que con frecuencia son los propios agentes del
Ministerio Publico o sus secretarias, quienes actiian como testigos
de asistencia) no eliminan la posibilidad de que la prueba haya sido
obtenida de forma coactiva o incluso de que en la constancia no se
asiente lo que el organo de prueba efectivamente manifesto. En
consecuencia, aunque el control horizontal de la informacion
depende de una defensa eficaz, ello, me parece, es siempre mejor
que depender de la fe publica y de la documentacién de las
actuaciones.

B. En segundo lugar, el nuevo sistema implica una
variacion, de no poca importancia, del concepto de verdad procesal
—que en materia penal se identifica con la verdad historica—. La
pretension absoluta de conocer lo que en realidad ocurrié condujo,
como es sabido, a privilegiar la confesion como medio de prueba.
Como en el nuevo sistema el relato autoincriminatorio ya no basta
para fundar una sentencia, el Ministerio Publico estd obligado a
reconstruir el hecho sobre la base de otras pruebas. Es claro que los
testimonios, aunque muy importantes en materia penal, suelen ser
poco confiables —incluso cuando el testigo se conduce con
sinceridad—. Presenciar un hecho no es garantia de saber lo que
ocurrio. Por tanto, la fidelidad de la reconstruccion del suceso sera
mayor si la misma se funda en la llamada prueba cientifica. Ahora
bien, como este concepto implica la obtencion de evidencia fisica —o
de otra clase, i.e. registros informaticos o contables—, que ha de ser
procesada por peritos y que ha de ser interpretada por los miembros
del tribunal, la conclusion de que un hecho estd probado dependera
de la calidad de los argumentos esgrimidos por los jueces. Asi, si
incluso en un sistema de prueba tasada ha quedado en claro que la
teoria de la subsuncion silogistica es s6lo una ficcion, ello ocurre
con mucha mayor intensidad en un sistema de libre valoracion que
depende, en gran medida, de la prueba circunstancial construida
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sobre indicios derivados de la evidencia material procesada
cientificamente. Entender esto es condicion necesaria para que el
sistema funcione e implica exigir de los jueces mas y mejores
argumentos, pero, al mismo tiempo, ponderar en su justa dimension
—es decir, sin sobredimensionarlo— el principio de que el “estandar”
de prueba suficiente para fundar una sentencia es aquel en el que se
obtiene una conclusion “mas alla de toda duda razonable”. Esto, me
parece, significa que la hipotesis tenida por demostrada no es la
unica posible, pero si es la que, en funcion de las circunstancias, es
tan altamente probable como para satisfacer la conciencia de un
observador imparcial y razonable.

C. En tercer lugar, la legislacion procesal recoge una serie
de principios normativos con los que los operadores del sistema
deben trabajar. Esta situacion, para que sea adecuadamente
comprendida, demanda un conocimiento adecuado del concepto de
norma.

Tradicionalmente, al menos en nuestro pais, por norma, en
sentido estricto, se ha entendido una regla de conducta que impone
deberes o confiere derechos.'® Ahora bien, definir norma en estos
términos supone una toma de posicion ideoldgica que no siempre es
expresamente asumida. En efecto, la equivalencia entre norma y
regla se corresponde con una determinada concepcion del derecho:
aquélla en la que la ley es la unica (o al menos la mas importante)
fuente del derecho y en la que el Juez debe limitarse a aplicar la
norma general (ley) al caso concreto. Lo cual s6lo es posible cuando
la ley contiene unicamente reglas, es decir, normas que
proporcionan una solucion clara y definitiva para el caso concreto,
de manera que el 6érgano resolutor no tiene margen de maniobra.

Esta concepcidn, a su vez, suponia admitir como dogmas
dos caracteristicas fundamentales del codigo: la ausencia de lagunas
(plenitud hermética) y la ausencia de antinomias (coherencia).
Pronto se vio que el codigo no era tan pleno ni tan coherente como
la Escuela de la Exégesis pretendi6. Pero sigui6é habiendo quienes,
como Garcia Maynez, conservaron los dogmas ya no referidos a la
ley como tnica fuente del derecho, sino al derecho mismo como un
sistema con un catdlogo cerrado de fuentes formales. En todo caso,

16 Cfr. GARCIA MAYNEZ, EDUARDO, Introduccion al estudio del derecho, 56
edicion, Porrua, México, 2004, p. 4.

246



ANALISIS DE ASPECTOS DE LA REFORMA INTEGRAL AL SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL DEL ESTADO DE CHIHUAHUA

se mantuvo, como ya se anticipd, la equivalencia entre norma y
regla.

Ahora bien, con motivo de que, por una parte, las teorias de
la argumentacion juridica pusieron de manifiesto que los jueces,
pese a lo que las reglas digan, frecuentemente tienen margen de
maniobra a la hora de tomar sus decisiones, y de que, por la otra, la
evolucion del derecho constitucional demandd que el legislador
tuviera limites materiales a sus funciones (los que s6lo pueden
hacerse efectivos mediante un control judicial que supone que los
jueces no operan exclusivamente mediante reglas), el concepto de
norma evoluciond para constituirse en un género respecto del que
los conceptos de regla y principio son especies. Asi, el principio se
erigié como una norma que proporciona, no una solucion definitiva,
sino un referente que, para facilitar la solucion a un caso, ha de ser
complementado con un contexto de circunstancias que deben ser
ponderadas por el Juez. Los principios, a diferencia de las reglas,
tienen peso y una situacion de conflicto entre ellos, mas que generar
una antinomia, produce una tension dialéctica que ha de ser resuelta
mediante un estado de equilibrio que preserve, hasta donde sea
posible, los valores que los mismos principios encarnan. En cambio,
con las reglas, o se entiende, como Kelsen, que la antinomia produce
la nulidad de ambas, o se afirma que el Juez tiene que seleccionar
una, y solo una, de las reglas en conflicto."’

Por ello, los operadores del nuevo sistema deben entender
que trabajar con principios demanda una labor mucho mas compleja
porque se parte de la idea de que las premisas del silogismo juridico
no estdn dadas, sino que deben construirse, tanto en el plano
normativo —sobre todo cuando el fundamento es un principio- como
en el plano factico —como ya se apuntd al abordar el tema del
estandar probatorio-.

D. Finalmente, en el caso del recurso de casacion, las graves
consecuencias del reenvio (que implica la realizacién de un nuevo
juicio) demandan, como requisito para que el sistema no colapse, a
una adecuada ponderacion de la diferencia entre garantia y derecho
garantizado. Lo que también es aplicable, aunque en distinta

17 Esta tltima, es la posicién de Manuel Segura Ortega. Cfr., de este autor, Teoria
del derecho, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 1991, pp.
146ss.
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medida, al recurso de apelacion.

Una garantia es una norma que resguarda la eficacia de un
derecho. La violacion de una garantia, por tanto, constituye una
presuncion de que el derecho garantizado sufrié un ataque. Pero esta
presunciéon admite prueba en contrario. De manera que una
violacion de garantias que no haya afectado el derecho garantizado,
aunque constituye una ilegalidad, no se traduce en un agravio que
pueda ser reparado mediante el recurso que corresponda. Para
ejemplificar esta situacion, piénsese en el caso de una persona que
es detenida en flagrancia por un agente de policia municipal. Este,
violando una garantia que el sistema otorga a favor del imputado, no
le hace saber que tiene derecho a permanecer callado y que todo lo
que diga podra ser usado en su contra. Sin embargo, el Juez de
garantia, en la audiencia de control de detencion, se percata de que
el imputado, aunque no supo oportunamente que podia permanecer
callado, no dio informacién a ninguno de los agentes de autoridad a
cuya disposicion estuvo. En este caso, como es evidente, la
violacion de garantias no se tradujo en una violacion al derecho
garantizado.'®

Iv. CONCLUSIONES: ACIERTOS Y RETOS DEL NUEVO
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

En funcion de lo expuesto, creo que no es aventurado
sostener que nadie en su sano juicio buscara oponerse, al menos en
el plano teorico, a la pertinencia de formular e implantar un modelo
oral adversarial. Quedan siempre, sin embargo, los argumentos que
cuestionan la viabilidad del nuevo sistema. En este sentido, me
viene a la memoria la anécdota del poder legislativo chileno que, al
expedir el codigo de 1906, “practicamente pidido disculpas por
consagrar un sistema de tal naturaleza (inquisitivo reformado), lo
que se justificaba, en ese entonces, debido a la pobreza del pais y a
la poca densidad de la poblacion en importantes zonas
geograficas.”"”

18 Sobre este tema, puede consultarse: ZAPATA GARCIA, MARIA FRANCISCA,
La prueba ilicita, Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2004.

1 DUCE, MAURICIO Y RIEGO, CRISTIAN, “Evolucion historica del proceso
penal en Chile” en Nuevo proceso penal, Lexis-Nexis, Santiago de Chile, 2000, p.9.
Seglin esta misma fuente, el mensaje del legislador al que se alude rezaba asi: “Se
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Asi, de manera analoga, la enorme tarea que el nuevo
sistema encomienda al Ministerio Publico, y la calidad juridica y
moral que se requiere en los agentes de la misma institucion y en los
demas operadores del sistema, verosimilmente nos pueden tentar a
pensar que, como en la Republica de Chile de hace cien afios, en
México el tnico sistema viable es el inquisitivo reformado. Pero
ello, incluso atendiendo a la alta dosis de voluntad politica y de
recursos econdémicos que se requieren para formular e implantar un
sistema oral adversarial, es renunciar a la idea de que el Derecho
puede ser un instrumento eficaz para cambiar la realidad. Cuando
desde una postura que Emilio Garcia Méndez llama
substancialista,”’ se afirma que el Derecho debe limitarse a reflejar
la realidad, se corre el riesgo de caer en la situacion, mencionada por
el mismo Garcia Méndez, del emperador que pide a sus cartografos
que elaboren un mapa del reino que sea fiel al territorio de éste. Los
cartografos, para cumplir con la encomienda, hicieron un mapa del
tamafio del mismo reino que asi, aunque garantizaba su
correspondencia con la realidad, resultaba absolutamente inutil.

Por tanto, con la conciencia de que todo cambio cultural es
lento y dificil, me parece que es posible anticipar que, aunque la
implantacion del nuevo sistema puede, en el corto plazo, generar
impunidad —por la incapacidad del Ministerio Publico para realizar
su tarea—, esta situacion producird incentivos para que la autoridad
investigadora y la policia realicen mejor la funcion que les
corresponde vy, asi, en el mediano o largo plazo, pueda esperarse un
sistema penal que, respetuoso de los derechos fundamentales, sea
altamente eficaz. Y a pesar de que la realizacion de esta esperanza
no esta garantizada, vale la pena intentarlo, al menos para sostener la
tesis filosofica —indemostrable, pero necesaria para conservar la
cordura— que afirma la libertad humana.

comprende facilmente que el sistema (oral — adversarial) puede ser establecido en
paises ricos y poblados. En Chile parece que no ha llegado atin el momento de dar
este paso tan avanzado, y ojala o esté reservado todavia para un tiempo demasiado
remoto”.
2 Cfr. GARCIA MENDEZ, EMILIO, Infancia — adolescencia: de los derechos y
de la justicia, Fontamara, México, 1999, pp. 224ss.
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CONMEMORACION

En el anio de 1978 el Tecnologico de Monterrey se
propuso formar Licenciados en Derecho con un
enfoque diferente, que estuvieran conscientes de su
realidad social y que contribuyeran al desarrollo de
su pars.

Lo que empezé como un proyecto ambicioso es hoy
una realidad, a la fecha han egresado alrededor de
50 generaciones, sumando cerca de 450 egresados
tan solo en el Campus Chihuahua, consolidados en
su mayoria como juristas a nivel nacional e
internacional, tanto en el sector privado como en el
publico.

Hace 30 arios, habia inscritos 14 alumnos,
actualmente son 1341 LEDs a nivel Sistema, lo cual
demuestra que el objetivo se ha cumplido y se
seguira cumpliendo, mientras exista el compromiso
de ser factores de cambio sociales, porque sin lugar
a dudas 30 arios es un gran comienzo.
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30 Aniversario de la
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