L LT

e

'

T

"CATEDRA NACIONAL DE DERECHO
ORGE/ARPIZO

it SRR
s omero Vazquez Ramos

Coordinador

Universidad Nacional Auténoma de México




CATEDRA NACIONAL DE DERECHO JORGE CARPIZO
REFLEXIONES CONSTITUCIONALES



INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

Serie: ESTUDIOS JURIDICOS, Ndam. 690

Coordinadora editorial: Elvia Lucia Flores Avalos
Asistente editorial: Karla Beatriz Templos Nuanez
Cuidado de la edicién: Rosa Maria Gonzalez Olivares
Diseno y formacion tipografica (InDesing CS5.5): Javier Mendoza Villegas
Diseno de forro: Carlos Aguilera Ortiz



CATEDRA NACIONAL
DE DERECHO
JORGE CARPIZO
REFLEXIONES
CONSTITUCIONALES

HOMERO VAZQUEZ RAMOS

Coordinador

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
MrexIco 2014



Esta obra fue dictaminada por sus pares académicos y aprobada
para su publicacion por la Comision Editorial del Instituto
de Investigaciones Juridicas

Primera edicion: 24 de abril de 2014

DR © 2014, Universidad Nacional Autonoma de México
INSTITUTO DE INVESTIGACIONESJURiDICAS

Circuito Maestro Mario de la Cueva s/n
Ciudad de la Investigacién en Humanidades
Ciudad Universitaria, 04510 México, D. F.

Impreso y hecho en México

ISBN 978-607-02-5480-2



CONTENIDO

Presentacion . ... ... ...

Homero VAZQUEZ RAMOS

PRIMERA PARTE

ESTUDIOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES

Propuesta de una tipologia del presidencialismo latinoame-
FICATIO « vt ittt e e e e e e

Jorge CARPIZO

¢Estan dadas las condiciones en México para una reforma
constitucional de fondo? .. ....... ... .. . oo
Eduardo ANDRADE SANCHEZ

El fundamento de la libertad de expresion en la democracia
constitucional. . . ...... ... . .o ool
Miguel CARBONELL

La Catedra de Derecho Constitucional “Jorge Carpizo” en

el marco del temperamento artistico, juridico y federa-
listade Jalisco ........ ... . i

Javier PATINO CAMARENA

VII

29

75



VIII CONTENIDO

Algunas reflexiones sobre el control de convencionalidad y
su relacion con el control de constitucionalidad difuso
e MEXICO « . oot 121

Enrique CARPIZO

La division de poderes: teoria y realidad . ... ........... 149

Luis Enrique VILLANUEVA GOMEZ

SEGUNDA PARTE

ESTUDIOS SOBRE DERECHOS
HUMANOS

El sistema nacional no-jurisdiccional de defensa de los dere-
chos humanos en México: algunas preocupaciones. . .. 189

Jorge CARPIZO
La creciente internacionalizacion de las Constituciones ibe-

roamericanas, especialmente en la regulacion y protec-
ciéon de los derechos humanos. . ....... ... ... ... .. 239

Héctor FIX-ZAMUDIO

TERCERA PARTE

ESTUDIO SOBRE PROCURACION
DE JUSTICIA

Diversos aspectos personales y sociales en la procuracion de
JUSHICIA . o oot et ettt 347

Jorge CARPIZO



CONTENIDO IX

CUARTA PARTE

ESTUDIOS SOBRE ENTIDADES
FEDERATIVAS

Una tarea insoslayable de la transicion democratica de las
entidades federativas: la publicidad de las sentencias de
los poderes judiciales estatales y de sus tribunales espe-
clalizados. . .. ... . L 391

Daniel BARCELO ROJAS
Necesidad de una ley de arbitraje civil basada en el princi-

pio de subsidiariedad como clave para la implementa-
ci6n eficaz de la figura en Jalisco. . ......... ... ..., 409

Rubén Dario GOMEZ ARNAIZ

QUINTA PARTE

ESTUDIOS SOBRE LA UNIVERSIDAD
Y SUS APORTACIONES

Justo Sierra y la fundaciéon de la Universidad ... ........ 431
Diego VALADES

Los juristas académicos del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM vy las nuevas instituciones demo-

CTALICAS. © o v v ot e e e e e e e e e e 451

Héctor FIX-FIERRO



X CONTENIDO

SEXTA PARTE

ESTUDIO SOBRE DERECHO INTERNACIONAL

La revision de la Carta de San Francisco. Articulo 109: ha-
clalapazylaseguridad. .......... ... . ... ..... 463

Francisco PLANCARTE Y GARCIA NARANJO



PRESENTACION

En enero de 2009 invitamos al doctor Jorge Carpizo Mac-Gregor
para que visitara el Centro Universitario del Sur de la Universidad
de Guadalajara, por tal motivo, aceptada la invitacién, mas que
evento académico decidimos organizar un homenaje a tan distin-
guido constitucionalista mexicano, lo que sucedio6 el 27 de marzo
de 2009; a partir de esa fecha se instituy6 una Cétedra de Derecho
Constitucional con su nombre. El doctor Carpizo, con sus excel-
sos conocimientos, deleité al publico emocionado que abarrotd
el auditorio Adolfo Aguilar Zinser, del mencionado campus uni-
versitario, para escuchar magistral conferencia inaugural titulada
“Los sistemas presidenciales de América Latina”, lo mismo que
ser parte activa de la historia que aquel memorable dia se escribio,
pues ademas de lo ya mencionado, se trataba de la visita y de es-
tar frente al tinico hombre mexicano que habia ocupado los mas
altos cargos de la funcién publica nacional, con catorce afios de
no venir a Jalisco, veinte libros publicados entre los que destacan:
La Constitucion Mexicana de 1917, El presidencialismo mexicano, Estudios
constitucionales y Concepto de democracia y sistema de gobierno en Améri-
ca Latina, traducidas varias de sus obras al inglés, francés, aleman
e italiano. Con ciento un articulos escritos y quinientos treinta y
siete trabajos de menor extension para revistas especializadas. Pro-
fesor e investigador emérito de la UNAM vy del Sistema Nacional
de Investigadores. Con doscientas dieciséis conferencias imparti-
das en instituciones académicas y judiciales de veintidos paises en
tres continentes. Noventa y seis premios y distinciones nacionales
e internacionales. Habiendo redactado treinta y dos proyectos le-
gislativos, diecisiete ensayos en obras colectivas, ochenta y nueve
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XII PRESENTACION

prologos y presentaciones, cuarenta y tres voces de diccionario y
comentarios, quince estudios y resefias legislativas-jurisprudencia-
les. Veinticinco tesis dirigidas y noventa y cinco discursos pronun-
ciados. Rector de la UNAM, ministro numerario de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, presidente fundador de la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos, procurador general de la
Republica, secretario de gobernaciéon y embajador de México en
Francia, entre otras actividades y logros académicos.

Resulta de vital importancia hacer un paréntesis en la presen-
tacion de este libro para senalar los logros mas importantes de Jor-
ge Carpizo en el ejercicio de los cargos publicos que ocupd para
servir a México, los cuales complementan el fundamento para ha-
ber instaurado una Catedra con su prestigiado nombre.

En su caracter de ministro de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion fue sobresaliente. Sustenté importantes criterios sobre
cuestiones juridicas de trascendencia. Cumplié atingentemente
su labor judicial que desempend dentro de la dinamica del jui-
cio de amparo. Ademas, estableci6 la evaluaciéon semestral de la
cantidad y calidad de los proyectos de los secretarios de estudio
Yy cuenta.

Fue enérgico rector de la UNAM, cuyo amor a ella tendi6 a
darle nuevas estructuras para perfeccionarla y actualizarla en las
diferentes esferas de su actividad como institucién de cultura al
servicio de México.

En su rectorado establecié el Programa académico, la au-
toevaluacion de metas minimas y el reglamento de planeacion.
Logré el incremento en un 876% de los profesores de carrera en
el nivel bachillerato. Cre6 el Premio Universidad Nacional. Mo-
difico 34 planes de estudios. Increment6 en nueve veces los cursos
de educacion continua. Incrementé del 18% al 22.1% el presu-
puesto para la investigacion. Cre6 el Centro para la Innovacion
Tecnologica, el de Investigaciones Interdisciplinarias en Huma-
nidades, el de Ecologia y el Regional de Investigaciones Multidis-
ciplinarias. Establecié la primera etapa de la Red Universitaria
de Goémputo. Cre6 la Defensoria de los Derechos Universitarios.



PRESENTACION XIII

Se editaron 3,530 obras, se cred la revista Voices of México y se
impulsé la publicacion de nuevas series. Dispuso la construccion
de la Ciudad de la Investigacion en Humanidades y del Centro
Cultural Universitario.

Como abogado general defendié nobles causas universitarias
frente a la agitacion y amenaza de grupos enemigos de esta casa
de estudios.

Desempeno la presidencia del Consejo Ejecutivo de la Unidén
de Universidades de América Latina, la vicepresidencia de la
Asociacion Iberoamericana del Ombudsman, la Secretaria Ge-
neral Ejecutiva y la Presidencia del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, y la Presidencia del Bhavan de La India
en México.

El presidente Carlos Salinas de Gortari lo designoé presidente
fundador de la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos. Poste-
riormente, su dedicacion absoluta y generosa a la defensa, promo-
cion, divulgacion y ensenanza de los derechos humanos logré que
esta Institucion, cast desconocida en nuestro pais, se transformara
en un organismo elevado a rango constitucional en el apartado
“B” del articulo 102. Estableci6 su Reglamento Interno. Solucio-
no6 11,785 quejas presentadas de un universo de 15,644, récord
hasta el dia de hoy insuperable. Expidié 412 recomendaciones a
diversas autoridades. Creé los siguientes programas: agravios a
periodistas; presuntos desaparecidos, habiéndose localizado a 62
de ellos; contra la tortura; sistema penitenciario en el pais; asuntos
indigenas; violaciones a derechos humanos de trabajadores mi-
gratorios mexicanos en ambos lados de la frontera; defensa de
la ninez; derechos humanos, ecologia y salud. Propuso diversas
reformas legislativas para primordialmente lograr que las confe-
siones solo tuvieran valor probatorio si eran hechas ante juez o
Ministerio Pablico en presencia de un defensor, o persona de su
confianza; mejores formulas legales para un trato mas justo en los
procedimientos penales para los grupos étnicos marginados de la
cultura media nacional; medidas para evitar la incomunicaciéon y
la extorsion a los detenidos; nuevas reglas para el sobreseimiento
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penal; una nueva Ley contra la Tortura; despenalizaciéon de con-
ductas de escasa gravedad; aument6 en 25 los casos en que el juez
podia optar por una sancion no privativa de libertad; estableci-
miento de nuevas modalidades de garantias para el otorgamiento
de la libertad provisional, y otorgamiento a los menores infracto-
res de plenas garantias constitucional-procesales.

Como procurador general de la Reputblica reorganizé y pro-
fesionaliz6 al Ministerio Pablico Federal y a la Policia Judicial
Federal a través del Instituto de Capacidad que creo; ingres6 a
311 nuevos agentes del Ministerio Pablico y 1,360 de la Policia
Judicial Federal. Logroé en el desempeno de sus funciones, frente
al grave delito del narcotrafico, sonados triunfos en beneficio del
pueblo de México. Destituy6 a 482 servidores publicos corruptos,
accion que logré que 1,969 abandonaran sus cargos o renuncia-
ran y 302 de ellos fueran consignados, incluidos miembros del
Poder Judicial Federal. Expidi6 el Cédigo de Etica Profesional
para los agentes ministeriales y policiacos. Convocé por primera
vez a dos conferencias nacionales de procuradores generales de
justicia de México. Presentd, a nombre de México, en la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, el documento titulado “La
postura de México para un nuevo compromiso internacional
para el control de drogas”. Publico6 99 obras relacionadas con
diversos temas de la procuracion de justicia.

Como secretario de gobernacion restaur6 la confianza de la
sociedad mexicana en las elecciones de 1994, mediante una ac-
tuacion enérgica y patridtica, con la firma de los acuerdos nacio-
nales: por la “Paz, la Justicia y la Democracia” y por la “Civili-
dad, la Concordia y la Justicia en la Democracia”, firmados por
ocho candidatos a la Presidencia de la Republica y sus partidos
politicos. Establecid los conteos rapidos en las elecciones. Solicitd
ala ONU expertos para que colaboraran con las organizaciones
de observadores ciudadanos. Lo historico: logré que la jornada
electoral del 21 de agosto de 1994 se caracterizara por un nivel,
sin precedentes, de participacién ciudadana durante la cual votd
el 77.7% del padrén electoral. Ordend la construccion de doce
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centros penitenciarios y publicoé 284 obras para fortalecer la cul-
tura politica en el pais.

Como embajador de México en I'rancia logro el apoyo del go-
bierno francés para la negociaciéon de un Acuerdo de Asociacién
Econémica, Concertaciéon Politica y Cooperaciéon entre México
y la Unién Europea, la firma de 7 instrumentos internacionales,
la supresion de visas entre los dos paises. Cred la Asociacion de
Amigos de México en Francia. Incorporé al Minitel amplio pro-
grama de informacién sobre México, logrando incrementar la
inversion francesa en nuestro pais de 0.87% en 1994 a 1.48% en
1996, representando 20.6% de la realizada por paises europeos.
Realizé 32 exposiciones culturales, 5 festivales cinematograficos,
8 conciertos y la presentacion de 12 libros. Gracias a su gestion,
un mural huichol se coloco en la estaciéon del Metro Palais Royal
de Paris. Cred el area de cooperacién técnica, cientifica y educa-
tiva. Iirmo 31 convenios de investigacion e intercambio universi-
tario asi como la realizacion de 28 publicaciones.

Su constante superacion lo llevé a formar parte de numero-
sas asociaciones profesionales y académicas, entre otras, se pue-
de mencionar: miembro de la Societé de Législation Comparée de
Francia, miembro correspondiente del Instituto de Derecho Po-
litico y Constitucional de la Universidad de La Plata y de la
Academia Brasileira de Letras Juridicas. Miembro asociado de
la Académie Internationale de Droit Comparé. Miembro hono-
rario del Instituto de Derecho Constitucional de la Universidad
de Cordoba, Argentina y del Instituto de Estudios Constitucio-
nales Carlos Restrepo Piedrahita de Colombia. Miembro de ho-
nor del Consejo General de la Abogacia Espanola.

Don Jorge Carpizo Mac-Gregor afirmé en su libro La Cons-
titucion de 1917:

El Derecho Constitucional no supone para su cabal comprension
una amplia informacién o esplendidos conocimientos, sino que
ademas —y quiza primordialmente— hay que vivirlo.
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El Derecho Constitucional es la confrontacion del hombre con
su época, es la lucha constante por llevar una vida humana, es
decir, una vida con libertad, con igualdad y con dignidad.

Implica un didlogo del hombre presente con la historia, con el
contenido vibrante de las generaciones que lucharon por su dig-
nidad y que otorgaron a sus sucesoras un estilo existencial basado
en una idea de justicia humana.

Es también un dialogo con las generaciones futuras, porque se
preserva la cultura otorgada y se la enriquece con los adelantos
técnicos y humanisticos de toda una generacion.

Pero, también, es un monoélogo. Mondélogo de los hombres que
viven, de los que caminan y sufren, de los que estan decididos a
ofrecer su vida por la libertad, de los que deshojan la existencia
construyendo la obra de arte mas bella que se puede esculpir: una
mente y un corazoétn que realizan un destino humano.

Las viejas, pero siempre jovenes y vigorosas ideas que susten-
tan al Derecho Constitucional son las musas de la cultura de una
época o esa nacion.

En México, necesario es para todos los hombres que se precien
de serlo y de ser hombres de buena voluntad, luchar porque se
viva nuestro Derecho Constitucional; luchar porque resplandez-
can los pensamientos por los cuales han fallecido tantos mexi-
canos, pensamientos por los cuales, estamos seguros, lucharian y

moririan las personas libres y dignas de hoy.!

Por ello, la Catedra es homenaje, pero también foro insti-

tucional permanente para el estudio, promocion y difusion del
derecho constitucional y las ciencias politicas, asi como del pen-
samiento juridico-politico de Jorge Carpizo Mac-Gregor, por
parte de especialistas nacionales y extranjeros que se han distin-
guido de manera sobresaliente en diversas ramas del conocimien-
to cientifico y cultural. Espacio para reconocer su ardua labor
académica y humana, sus excepcionales aportaciones juridicas,
sociales y politicas. Lugar adecuado para contribuir al cultivo de

1

Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917, 13a. ed., México, Porraa,

2002, pp. 1-7.
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nuevos juristas, investigadores y servidores publicos a partir de su
ejemplo, ideas, acciones y aportes académicos. Insuperable esce-
nario para perpetuar vida y obra de tan ilustre hijo de México a
quien sirvié siempre con profundo sentido de amor y responsabi-
lidad, bajo la guia de los valores mas excelsos del ser humano que
constituyeron el ideal de su existencia. Espacio preciso para vivir
el derecho constitucional, para realizar ese dialogo entre las ge-
neraciones pasadas, presentes y futuras, la ventana abierta para
que estudiantes y académicos se precien de ser hombres mexica-
nos con libertad y dignidad, preservando el pensamiento consti-
tucionalista de nuestros héroes.

En el transcurso de estos anos, destacados académicos mexi-
canos han participado en esta Catedra, por lo que esta obra los
retine en sus paginas permitiendo al lector tener en sus manos a
un conjunto de autores destacados del pensamiento constitucio-
nal mexicano, como son: Jorge Carpizo(+), Héctor Fix-Zamudio,
Diego Valadés Rios, Miguel Carbonell, Eduardo Andrade de
Sanchez, Héctor Fix-Iierro, Daniel Barcel6 Rojas, Javier Pati-
no Camarera, Enrique Carpizo Aguilar, Luis Enrique Villanueva
Goémez, Irancisco Plancarte y Garcia Naranjo, asi como Rubén
Dario Gémez Arnaiz.

En una serie de temas, nuevos y no tanto, sus autores profun-
dizan en su analisis para ofrecer al lector una perspectiva critica,
fundada y argumentada sobre ciertas instituciones constituciona-
les mexicanas y extranjeras, que sirven como teoria, pero tam-
bién como herramienta eficaz para el debate.

La obra se divide en seis apartados, el primero, referente a
estudios politicos y constitucionales, dedicado al andlisis de sis-
temas parlamentarios; el presidencialismo latinoamericano, su
tipologica, clasificacién, utilidad, asi como el sistema semipresi-
dencial latinoamericano. Luego se aborda un analisis para saber
si estan dadas las condiciones de un cambio constitucional de
fondo en México, identificar cual es la sustancia de ese sistema y
hacia donde va el cambio. Posteriormente, un articulo dedicado
a explicar por qué la libertad de expresiéon es importante para
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cualquier democracia constitucional. Una detallada exposicién
acerca del proceso de reforma constitucional mexicano, seguida
de un minucioso analisis que explica el control de convencionali-
dad y el control constitucional difuso, terminando este apartado
con un amplio estudio en el que se muestran la teoria y la reali-
dad de la divisiéon de poderes.

El segundo apartado refiere a derechos humanos en que los
autores examinan detalladamente el sistema nacional no-juris-
diccional de defensa de los mismos en México, asi como la cre-
ciente internacionalizaciéon de las Constituciones iberoamerica-
nas, especialmente en la regulacion y protecciéon de los derechos
humanos, desde luego, sefialando sus preocupaciones y realida-
des nacionales ¢ internacionales.

Asi llegamos al tercer bloque con un estudio sobre procura-
cion de justicia, donde el tema fundamental son los diversos as-
pectos personales y sociales en la procuracion de justicia.

El cuarto apartado muestra estudios sobre entidades federa-
tivas, en el cual se pone de manifiesto que una de las principales
tareas democraticas es la publicidad de sentencias del Poder Ju-
dicial y de sus tribunales especializados, lo mismo que una ley de
arbitraje civil basada en el principio de subsidiaridad.

Posteriormente, el lector se encuentra con el fascinante
mundo de la Universidad y sus aportaciones, donde sus autores
abordan el significado de la Universidad en México, su maximo
impulsor, asi como sus diversas expresiones que han permitido
avanzar y consolidar a nuestro pais en la democracia.

Por dltimo, la obra muestra un estudio sobre derecho inter-
nacional, donde su autor pone de manifiesto la necesidad juridi-
co-politica de revisar la Carta de San Francisco para alcanzar la
paz y seguridad internacional en estos momentos en los que el
mundo se encuentra en crisis de diversa indole.

El trece de diciembre de dos mil once la Universidad de Gua-
dalajara y la Universidad Nacional Auténoma de México, por
conducto de su Instituto de Investigaciones Juridicas, firmaron
un convenio de colaboracion para crecer, expandir y fortalecer la
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Catedra, denominandose a partir de ese momento Cdtedra Nacio-
nal de Derecho “Jorge Carpizo”™.

Asi, el libro que el lector tiene en sus manos es el resultado,
hasta hoy, de extraordinarios esfuerzos realizados para que la Ca-
tedra Nacional de Derecho “Jorge Carpizo” cumpla con su obje-
tivo, siempre encaminado a contribuir al bienestar y progreso de
México, de la Universidad y de los mexicanos.

Arduo defensor de derechos humanos, entusiasta y dinamico
universitario, politico incorrupto, funcionario publico eficiente,
hombre bueno, justo, sencillo, humilde, extraordinario ser huma-
no. Asi recordaremos siempre a Jorge Carpizo.

Estamos seguros que donde quiera que se encuentre, esta
feliz porque le seguimos leyendo y reflexionando, pero también,
sin duda, disfrutando el homenaje que con todo mérito le tributa
la Catedra que lleva su nombre.

Descanse en paz don Jorge Carpizo Mac-Gregor, maestro,
amigo, académico, ejemplo y héroe mexicano.

Tuxpan, Jalisco

Homero VAZQUEZ RAMOS



PRIMERA PARTE

ESTUDIOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES






PROPUESTA DE UNA TIPOLOGIA
DEL PRESIDENCIALISMO LATINOAMERICANO"

Jorge CARPIZO™

SUMARIO: 1. Familias o tipos del sistema parlamentario.
I1. Presidencialismo latinoamericano. 111. Dwersas tipologias
del presidencialismo latinoamericano. IV. Utilidad y dificultad
de las clasificaciones y tipologias. V. Tipologia del presiden-
cialismo latinoamericano. Una propuesta. V1. La perspectiva
desde la norma constitucional. V1. La perspectiva desde la
realidad constitucional. VIIL. La perspectiva desde la interac-
cion de la norma con la realidad constitucional. IX. El sistema
semipresidencial en América Latina.

1. FAMILIAS O TIPOS DEL SISTEMA PARLAMENTARIO

El sistema de gobierno resulta exitoso en un pais determinado st
respeta y sabe adaptarse a las caracteristicas politicas, sociales, ju-
ridicas, historicas y culturales del mismo. Ciertamente existen mo-
delos de sistemas de gobierno. En el parlamentario se encuentra

* Agradezco a mis colegas César Astudillo Reyes, Daniel A. Barcel6 Rojas
y Manuel Berquin Alvarez las sugerencias que realizaron a este ensayo. Cual-
quier error que pudiera encontrarse es responsabilidad exclusiva del autor.

= Doctor en Derecho. Investigador emérito en la Universidad Nacional Au-
tonoma de México, de la cual fue rector, adscrito al Instituto de Investigaciones
Juridicas, donde se desempenié como director. Presidente-fundador de la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos. Desempeiié ademas los cargos de mi-
nistro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, procurador general de la Re-
publica, secretario de gobernacién, embajador de México en Francia y presidente
del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Recibié 10 doctorados
honoris causa por prestigiadas universidades nacionales y extranjeras.
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4 JORGE CARPIZO

principalmente el modelo inglés, en el presidencial el norteameri-
cano, en el semipresidencial el francés de 1958, aunque este tltimo
no es el mas antiguo de esa familia, pero si es el mas emblematico
y el que mayor influencia ha ejercido.

No obstante, los paises, que coexisten en el planeta, presen-
tan diversidades multiples, desde una evolucion historica y poli-
tica muy variada hasta culturas y concepciones existenciales, in-
cluidas las religiosas, con aspectos distintivos; en algunos Estados
se encuentran estupendos niveles de vida para la mayoria de la
poblacién, mientras en otros la mayor parte vive en pobreza y mi-
seria extremas; desde niveles educativos de excelencia y grandes
adelantos cientificos y tecnologicos hasta naciones que parecen
existir en el medioevo. Estados con tradicion democratica y de
respeto a los derechos humanos conviven con autocracias civiles,
religiosas y militares.

Las experiencias, los éxitos y los fracasos de los sistemas de
gobierno configuran, en gran parte, su evolucion y posible per-
feccionamiento.

En consecuencia, los Estados que configuran el planeta son
variopintos, aunque puedan agruparse de acuerdo con una serie
de variantes. En forma general, suele hablarse, desde una vision
geografica que con frecuencia guarda cierta similitud cultural,
de Europa Occidental, Europa del Este (antiguos sistemas socia-
listas), Rusia, el mundo arabe, Africa Negra, Sudoeste o Sudeste
Asiatico, etcétera. No obstante, dentro de dichos bloques de pai-
ses se encuentran elementos semejantes y aspectos heterogéneos
entre ellos. Lo mismo puede asegurarse respecto a los sistemas de
gobierno. Entonces, si partimos de este presupuesto, no existe un
sistema parlamentario, ni uno presidencial, ni uno semipresiden-
cial, sino que con justicia se habla de sistemas parlamentarios,
presidenciales o semipresidenciales, aunque, desde luego, cada
uno de esos géneros posee clertas caracteristicas que permiten
agruparlos y, a su vez, clasificarlos.'

' Véase Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917, México, UNAM-
Porraa, 2004, pp. 270 y 271. Del mismo autor, “Derecho constitucional”; en
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En cuanto al sistema parlamentario, los estudiosos del tema
suelen sefalar diversos tipos, clases o variedades principales. Sar-
tori se refiere al: @) modelo inglés, de primer ministro o gabinete,
en el cual el Ejecutivo prevalece sobre el Parlamento, 4) el gobier-
no de asamblea de la tercera y cuarta republicas en Irancia, y ¢) el
controlado por los partidos. Cada modelo presenta, a su vez, ca-
racteristicas distintivas de acuerdo con los diversos paises. Dentro
del modelo inglés, por ejemplo, encontramos el voto de censura
constructivo de los regimenes aleman y espafiol, lo que le imprime
su sello al sistema, o el parlamentarismo nordico, donde predo-
mina un partido por largo tiempo, debido a que triunfa sucesi-
vamente en las elecciones, como acontece en Noruega y Suecia.’

De Vergottini distingue entre: @) parlamentarismo mayorita-
rio o con predominio del gobierno —el inglés—, b) con predomi-
nio del parlamento —Bélgica y Holanda—, y ¢) neoparlamenta-
rismo —Israel a partir de 1996, con la eleccion directa del primer
ministro, mediante un sistema electoral proporcional y simulta-
neamente con la eleccién del parlamento con ley mayoritaria—.

Este distinguido profesor italiano llega a la conclusién que lo
especifico del sistema de gobierno liberal, se denomine como se
denomine, consiste en la existencia de la oposicién politica y la
funcién que esta desempefia en el sistema, lo que permitiria des-

Las humanidades en el siglo XX. El derecho, México, UNAM, 1979, t. 1, pp. 120
y 121. Del mismo autor, “Caracteristicas esenciales del sistema presidencial e
influencias para su instauracion en América Latina”, Revista Peruana de Derecho
Piblico, Lima, Grijley, ano 7, nam. 12, 2006, pp. 14-16 y 20-24. Loewenstein,
Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1964, pp. 105-107. Linz, Juan
J., “Presidential or Parliamentary Democracy: Does it Make a Difference”, en
Linz, Juan J. y Valenzuela, Arturo (eds.), The failure of Presidential Democracy. Com-
parative Perspectives, Baltimore, The Johns Hopkins University Press, 1994, vol. 1,
p- 6. Sagués, Néstor Pedro, “Parlamentarismo y presidencialismo. Un ensayo
sistémico para la gobernabilidad democratica. El ‘minipremier’ en el Pert y en
Argentina. Experiencias y perspectivas”, Revista Peruana de Derecho Piblico, Lima,
Grijley, ano 4, num. 7, 2003, pp. 44 y 45.

2 Sartori, Giovanni, Ingenieria constitucional comparada. Una investigacion de es-
tructuras, incentios y resultados, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp.
116, 117, 125y 126.
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echar a los ordenamientos pseudodemocraticos o democraticos
de fachada.’

El sefialamiento del profesor de Bolonia es atractivo; sin em-
bargo, el mismo no permite diferenciar los diversos modelos de
presidencialismo, parlamentarismo y semipresidencialismo, y los
submodelos respectivos. Distinguirlos resulta Gtil para su com-
prension e, incluso, para que un sistema, sin deformarse, admita
modalidades de otro con el objeto de perfeccionar su democracia
con estabilidad.

Marcel Prélot contempla al sistema parlamentario desde una
doble optica: a) de acuerdo a quién tiene la preeminencia poli-
tica, y b) la naturaleza geografica. Dentro de la primera optica,
distingue el sistema en el cual predomina: ¢) el jefe de Estado, i) el
jefe de gobierno o, i) el parlamento. Dentro de la segunda, ade-
mas de Japon, los agrupa en cuatro grandes grupos de Estados:
¢) Gran Bretafia y los paises de la Commonwealth, ) las monarquias
de Europa del Norte, ) las repablicas de Europa Occidental, y
i) los Estados angléfonos y francofanos de Africa, aunque aclaro
que los mismos no habian podido implantarse con solidez.*

Philippe Ardant afirma que existen sistemas parlamentarios
o, si se desea expresar asi, una familia parlamentaria, pero no un
Gnico régimen parlamentario.’

Los autores que realizan la distincién de diversos parlamen-
tarismos, dentro del sistema o familia parlamentaria, son innu-
merables.®

3 Vergottini, Giuseppe de, Derecho constitucional comparado, México, UNAM-

Segretariato Europeo per le Pubblicazioni Scientifiche, 2004, pp. 378-380
y 386.

* Prelot, Marcel y Boulouis, Jean, Institutions politiques et droit constitutionnel,
Paris, Dalloz, 1980, pp. 102-104 y 107-109.

5> Ardant, Philippe, Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, Paris, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1996, p. 225.

6 Entre otros se pueden citar a Nohlen, Dieter, “Presidencialismo versus
parlamentarismo: dos enfoques contrapuestos”, en Nohlen, Dieter y Fernandez
B., Mario (eds.), El presidencialismo renovado. Instituciones y cambio politico en América

Latina, Caracas, Nueva Sociedad, 1998, p. 23. Del mismo autor, “Sistemas de
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Asimismo, existe la familia del sistema semipresidencial y al
respecto se puede diferenciar si: a) prevalece el jefe de gobierno,
en virtud de que la funcion de jefe de Estado es marginal, como en
Austria, Islandia e Irlanda, b) existe un equilibrio doble, en el cual
el jefe de Estado prevalece si no se forma una mayoria parlamen-
taria clara, entonces el gabinete es integrado por el presidente,
como aconteci6 en Finlandia de 1956 a 1981, y ¢) prevalece el
jefe de Estado, salvo en las etapas de cohabitacion, como acon-
tece en Francia.’”

En consecuencia, la realidad ensefia que no existe un sistema
parlamentario o semipresidencial, sino, como afirmé6 Ardant, fa-
milias o, si se quiere expresar de manera diversa, clases, modelos,
tipos, y cada uno de ellos, a su vez, presenta subtipos y subclases
de acuerdo con las caracteristicas que cada pais va adoptando
dentro de una misma “familia”.

I1. PRESIDENCIALISMO LATINOAMERICANO

Resulta logico que las ideas anteriores sean también aplica-
bles al sistema presidencial. Existe la “familia” presidencial o pre-
sidencialista. El distinguido comparativista René David, en 1953,
se percato de que los sistemas presidenciales de América Latina,
debido a las condiciones diferentes en que los paises de la region
se encontraban, se habian apartado del sistema norteamericano
y habian configurado un sistema, en gran parte, original, con re-
sultados diferentes a los del régimen norteamericano; realmente
deviennent autre chose que dans leur pays d’origine.®

gobierno: perspectivas conceptuales y comparativas”, en la misma obra citada
en esta nota, p. 100. Nogueira Alcala, Humberto, “T'6picos sobre clasificacion
de los tipos de gobierno constitucionales democraticos”, en Ll derecho piblico a
comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, Madrid,
Civitas, 2003, t. I, pp. 354-358.

7 Vergottini, Giuseppe de, ap. cit., p. 380.

8 David, René, Le Droit Comparé. Droits d’hier; Droits de demain, Paris, Econo-
mica, 1982, p. 167.
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Maurice Duverger insisti6 en la idea anterior al destacar que
el sistema presidencial norteamericano era diferente del presi-
dencialismo latinoamericano. En este altimo las facultades del
congreso se han debilitado, y las del presidente aumentado.’

Lo primero que podemos, entonces, afirmar es que existen
diferencias entre los sistemas presidenciales de Norteamérica y
de América Latina, diferencias a las cuales me he referido en otra
ocasion,'’ y que son consecuencia de la diversidad de aspectos
politicos, sociales, econémicos, juridicos y culturales entre esos
Estados.

Ahora bien, América Latina presenta semejanzas y diferen-
cias entre si. Un Estado es diverso del otro, unos mas, otros me-
nos, pero cada uno posee sus propias caracteristicas.

En virtud de lo anterior, es posible afirmar que no existe un
presidencialismo latinoamericano, sino varios. Los presidencialis-
mos de la region los podemos agrupar en clases o tipos. Incluso

9 Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, Barcelona,

Ariel, 1962, pp. 350 y 351, en las que textualmente se pregunta “¢A qué se
debe esta preeminencia del presidente? En ciertos casos, al hecho de que tiene
el apoyo del ejército, bien sea uno de sus jefes, o un civil por él protegido; pero
la explicacion no es suficiente. Puede invocarse asimismo la debilidad de los
partidos, que da el papel esencial de la vida politica a las personalidades. De
igual manera, la importancia del ‘patronaje’, que asegura al presidente en el
poder una gran influencia. Por encima de tales elementos, un hecho es proba-
blemente capital: la opinién puablica de la América Latina esta acostumbrada a
esa preeminencia de un solo hombre... Toda la tradiciéon politica de la América
Latina, desde la independencia, es una tradicion de poder personal; el sistema
ha pasado a las costumbres, y esas mismas costumbres son las que constituyen
hoy dia el fundamento esencial de la supremacia presidencial... En la América
Latina hay con frecuencia dictaduras cuyo poder descansa en una conquista
hecha por la fuerza, la cual reduce a nada el papel de las asambleas legislativas.
Pero es preciso senalar la diferencia entre esas dictaduras y los regimenes pre-
sidencialistas normales, en los que las camaras desempenan cierto papel real,
gozan de una cierta libertad de accién, en los que ciertos conflictos pueden
surgir entre ellas y el presidente, en los que las mismas pueden resistir en cierta
medida a su accién...”.

10" Carpizo, Jorge, “Caracteristicas esenciales del sistema presidencial...”;
ct., pp. 35-42.
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se ha llegado a afirmar, lo cual considero exagerado, que existen
tantos presidencialismos en la regiéon como paises en los que fue
y es aplicado.!" Esta idea es compartida por diversos autores:'* no
existe un unico presidencialismo latinoamericano sino diversos;
sin embargo, los podemos agrupar en tipos para su mejor com-
prension.

Ademas, hay que tomar en cuenta que no podemos que-
darnos en el analisis del documento constitucional, hay que
examinar como la norma se aplica y funciona en la realidad,
y veremos que en América Latina no es excepcional —sino al
contrario— que norma y realidad corran por cauces diferentes,
0 que no siempre sigan la misma direccion.

Ciertamente, existen diversos tipos de presidencialismo en
América Latina; de su solo enunciado nos percatamos de que
se engloban en un género o subgénero. Dentro de la diversidad
existen elementos que permiten referirse al presidencialismo lati-
noamericano. Mario Serrafero sefiala tres de estos: «) la legitima-
ci6n auténoma del cargo presidencial, ) las amplias facultades
que a este se le atribuyen, y ¢) la ausencia de control institucional
suficiente."”

1" Serrafero, Mario D., “Presidencialismo y reforma politica en América

Latina”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nam. 8, 1991,
p. 202.

12 Entre otros se puede citar a: Morgenstern, Scott y Domingo, Pilar,
“The success of presidentialism? Breaking gridlock in presidential regimes”,
en Valadés, Diego y Serna, José Maria (coords.), El gobierno en América Lati-
na ¢ Presidencialismo o parlamentarismo?, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2000, p. 125. Mezzetti, Luca, “Sobre los sistemas politicos
latinoamericanos (instituciones, partidos y gobernabilidad)”, Revista Peruana
de Derecho Piblico, Lima, Grijley, ano 6, nam. 10, 2005, p. 106. Nohlen, Die-
ter, “Presidencialismo, sistemas electorales y sistemas de partidos en América
Latina”, en Nohlen, Diecter y Fernandez B., Mario (eds.), £l presidencialismo
renovado..., cit., p. 171.

13 Serrafero, Mario D., “Presidencialismo y parlamentarismo en América
Latina: un debate abierto”, Revista Mexicana de Sociologia, México, UNAM, afio
LX, nam. 2, 1998, p. 171.
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Maria de la Paz Sanchez Manzano también senala tres ele-
mentos constantes en el sistema de gobierno de la region: a) la de-
signacion por elecciéon directa del presidente, con la consecuen-
te legitimidad, 4) facultades mas amplias que aquellas que posee
el presidente norteamericano, lo que conduce al predominio del
presidente, y ¢) la conflictiva relaciéon con el congreso.'*

Entonces, si existen caracteristicas comunes en el presiden-
cialismo latinoamericano, en lo cual influye América Latina
como realidad y como idea; se constata la existencia de cierta
unidad dentro de una amplia diversidad.'

Los conceptos anteriores llevan una larga y buena decan-
tacion; no obstante, pareciera que fueron hechos a un lado por
diversos tratadistas, quienes aconsejaron que ante los reiterados
“fracasos” y rupturas democraticas en América Latina, era mas
que aconsejable que la region transitara del sistema presidencial al
parlamentario, como si en la region el sistema presidencial consti-
tuyera un tipo Gnico, y resultara inutil y superfluo detenerse a exa-
minar las diversas clases de presidencialismo que existen en dicha
area geografica.'® En virtud del relativo éxito de tal concepcion
y de lo llamativa que resulta su receta generalizada a favor del
sistema parlamentario, considero ttil recordar algunas de las mas
destacadas tipologias del presidencialismo latinoamericano que se
han presentado durante décadas y exponer una propuesta sobre
dicha cuestion.

4 Sanchez Manzano, Maria de la Paz, “Caracterizacién y problematica
del presidencialismo iberoamericano”, Derecho. Revista de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Perit, Lima, nam. 53, 2000, pp. 271 y
272.

15 Carpizo, Jorge, “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, ano XXXVIII, nam.
114, 2005, pp. 952-958 y 963-966.

16 Entre otros, véanse Linz, Juan J., op. cit., pp. 5, 69 y 70. Lijphart, Arend,
“Presidentialism and Majoritarian Democracy: Theoretical Observations”, en
el mismo volumen de Juan J. Linz, pp. 91-93 y 96-99. Stepan, Alfred y Skach,
Cindy, “Presidentialism and Parliamentarism in Comparative Perspective”, en
el mismo volumen de Juan J. Linz, pp. 119y 132.
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III. DIVERSAS TIPOLOGIAS DEL PRESIDENCIALISMO
LATINOAMERICANO

4. Karl Loewenstein desarrolld una de las méas importantes
tipologias del presidencialismo latinoamericano, la cual ha influi-
do en varios de los autores que han estudiado el tema.

El conocido tratadista, en la década de los afios cuarenta del
siglo pasado, clasifico a los sistemas presidenciales de América
Latina de aquel entonces en tres tipos; el autor aleman fue muy
claro al destacar que se trataba de una clasificacién “actual”; es
decir, de acuerdo con el panorama que presentaba dicho sistema
de gobierno en la region, al momento de su estudio. La clasifica-
ci6n comprendio:

a) Presidencialismo puro, que se caracterizaba por la eleccion di-

recta del presidente, porque los miembros del gabinete eran
simples ayudantes y consejeros, cuyo nombramiento y re-
mocioén dependian exclusivamente de la voluntad del presi-
dente. En este tipo coloc6 a la mayoria de los paises del area
latinoamericana.

b) Presidencialismo atenuado, en cuanto el Poder Ejecutivo lo ¢jer-

cian en forma conjunta el presidente y sus ministros; el pri-
mero se encontraba limitado en sus decisiones por la partici-
pacion efectiva de los segundos, a pesar de que los ministros
eran responsables solo ante el presidente. Los ministros asis-
tian al congreso, sin voto, para informar y defender sus po-
liticas. Ademas, existian las comisiones parlamentarias de
investigacion.

Parlamentarismo aproximado, en el cual, desde el siglo XIX,
como en Chile, se comenzaron a introducir en el sistema pre-
sidencial algunos mecanismos parlamentarios europeos, tales
como la responsabilidad ministerial individual y colectiva ante
el congreso, aunque con modalidades diversas. En la Consti-
tucion uruguaya de 1934, revisada en 1942, se regulaba hasta
la misma dimision del presidente cuando la censura o desa-
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probacién lograba cuando menos los dos tercios del congreso,
sesionando en asamblea tnica, con una serie de peculiarida-
des, a las cuales me refiero al proponer una tipologia.'’

La clasificacion de Loewenstein tuvo relevancia, en virtud del
prestigio que gozaba su autor y de que puso de relieve que en
América Latina el presidencialismo se habia apartado del modelo
norteamericano en casos diversos, y de que no existia un Gnico
presidencialismo en la regiéon sino varios. Dentro de cierta uni-
dad surgia la diversidad. Su clasificacion inspird, como ya asenté,
a varias otras en las décadas posteriores e, incluso, su influencia
llega hasta nuestros dias. Esta clasificaciéon ha perdurado mas de
lo que su propio autor imagino.

B. Luis Sanchez Agesta, constitucionalista espanol destaca-
do, se refiri6 a cinco modelos de presidencialismo latinoamerica-
no; hizo suya la tipologia de Loewenstein y agregd dos modelos:
d) el gobierno colegial del Uruguay de 1952, vigente hasta 1966,
y ¢) la democracia popular de Cuba.'®

El gobierno colegiado del Uruguay desaparecié hace mas de
cuatro décadas. Mas que un tipo nuevo de presidencialismo, se
caracteriz6 en la Constitucion de 1918, porque la titularidad del
Poder Ejecutivo recaia en el presidente y en un Consejo Nacional
de Administracién, integrado por nueve personas: seis del parti-
do que hubiera obtenido la mayoria de votos y tres del partido
que le siguiera. Ademas, se incorporaron algunos aspectos parla-
mentarios. Es obvio que se persigui6 debilitar al Poder Ejecutivo;
fue un tipo que oscilé dentro de esta tipologia entre el presiden-
cialismo atenuado y el parlamentarismo aproximado.

En todo caso, dicho gobierno colegiado solo se implant6 en
Uruguay, en dos breves periodos y en forma diversa; no tuvo in-

17 Loewenstein, Karl, “La ‘Presidencia’ fuera de los Estados Unidos”, Bo-

letin del Instituto de Derecho Comparado de México, México, UNAM, ario II, nam. 5,
1949, pp. 22-27.

18 Sanchez Agesta, Luis, Curso de derecho constitucional comparado, Madrid, Uni-
versidad de Madrid, Facultad de Derecho, 1976, pp. 243-245.
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fluencia en América Latina, y el de la Ley Fundamental de 1934,
reformada en 1952 para reintroducir el Ejecutivo colegiado, ter-
miné en gran desprestigio, porque, cierto o no, a ¢l se atribuyo,
en buena parte, la crisis politica y econémica que aquel pais su-
fri6 entonces.

La Constitucion uruguaya de 1934, a la cual ya aludi, senal6
que las funciones ejecutivas las ejercia el presidente y el ministro
respectivo. Se cred el Consejo de Ministros con facultades res-
pecto a todos los actos de administraciéon y de gobierno que pro-
pusiera el presidente o cualquiera de los ministros. Este consejo,
entonces, podia revocar las decisiones del presidente, y se intento
que el 6rgano colegiado disenara las grandes lineas politicas del
gobierno.

El constituyente delineé al Consejo de Ministros como el
“contralor interno” del presidente. En la realidad, el presidente
fue el centro del Poder Ejecutivo, porque los ministros nombra-
dos y removidos libremente por él, reunidos en el consejo, no
alcanzaron a tener fuerza politica.'?

En 1952 se reformo la anterior Constitucion para modificar
el Poder Ejecutivo, el que seria ejercido por el Consejo Nacional
de Gobierno, 6rgano integrado por nueve miembros como en
1918, con la diferencia, entre otros aspectos, que la presidencia
de la Republica desapareci6 como ente independiente de dicho
consejo.

El sistema cubano constituye una autocracia; una sola perso-
na concentra el poder desde 1959 hasta la fecha.

En consecuencia, la tipologia de Sanchez Agesta es realmen-
te la de Loewenstein, aunque esta altima es preferible, en virtud
de que los dos modelos que adicioné el jurista espafiol no son
tales. Sin embargo, queda clara mi afirmacion en el sentido de
que la clasificacion de Loewenstein ejercio influencia posterior.
Sanchez Agesta fue uno de los constitucionalistas espafioles mas

19" Gros Espiell, Héctor, Las Constituciones del Uruguay, Madrid, Centro Ibe-
roamericano de Cooperacion, 1978, pp. 88-91, 114-116 y 140-144.
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conocidos y estudiados en la América Latina de los anos sesenta
a los ochenta.

Adelanto una idea que expondré al proponer una tipologia.
No es debido en una clasificacién mezclar los gobiernos demo-
craticos con los autocraticos. El sistema presidencial o el presi-
dencialismo solo existen en gobiernos democraticos. Las autocra-
clas, son precisamente eso: autocracias, aunque se disfracen de
sistema parlamentario o presidencial. Seria tanto como afirmar
que, en sus comienzos, ¢l fascismo o el nazismo fueron parlamen-
tarismos; no, fueron autocracias. Y Sanchez Agesta incurrié en
esa confusion.

C. Salvador Valencia Carmona, distinguido constitucionalis-
ta mexicano, se refiri¢ a cuatro “formas” de presidencialismo en
la region latinoamericana, en la época contemporanea:

a) dictadura oligdrquica, donde el poder se concentra en un cau-
dillo apoyado por el ejército o su guardia pretoriana. Estas
dictaduras solieron prolongarse por décadas e, incluso, el
poder paso de padres a hijos, como en el caso de los Duva-
lier en Haiti o los Somoza en Nicaragua. Valencia Carmo-
na expresod que esta “forma” se encontraba en extincién y
constituia una supervivencia del siglo XIX en el siguiente;

b) dictadura militar; que posee un tinte marcadamente autori-
tario, con frecuencia se apoyd en grupos econdémicos muy
fuertes, y sujetd al pais a una represion generalizada. La
excepcion fue la existencia de regimenes castrenses “pro-
gresistas”, que expidieron algunas normas reformistas y de
caracter social;

régimen populista, que se caracterizo por la mezcla de elemen-

tos autocraticos y de participacién popular, que suele ser

una respuesta de coyuntura a graves problemas econémicos

y la presencia de clases sociales emergentes, a las que se in-

tent6 captar. Generalmente, esta “forma” requiri6 un lider

carismatico que substituy6 al viejo caudillo, y quien animoé
el entusiasmo colectivo y una especie de “revolucion de las

o
~
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expectativas”, en expresion de Di Tella. Entre los ejemplos,
Salvador Valencia sefial6 a Juan Domingo Perén en Argen-
tina, Getulio Vargas en Brasil, y José Maria Velasco Ibarra
en Ecuador;

d) régimen democrdtico, que operd de manera bastante irregular
en la region, dentro del cual mencion6 algunos periodos de
Costa Rica, Uruguay, Chile y Colombia.?

La clasificacion de Loewenstein, y parte de la de Sanchez
Agesta, esta construida con conceptos juridicos. La de Salvador
Valencia, principalmente, con nociones politicas. Este altimo au-
tor se interes6 fundamentalmente en clasificar el sistema politico
mas que el sistema de gobierno. El criterio de Valencia Carmona
es valido, aunque carece de un aspecto trascendental: jcual es la
relaciéon entre los poderes Ejecutivo y Legislativo? Es probable
que Valencia contestara que en sus tres primeras clases o tipos
existe una subordinacion total o casi total del Legislativo, al haber
el Ejecutivo concentrado el poder. Entonces, esos tres tipos cons-
tituyen autocracias y pueden ser considerados clases o subtipos
de aquella. No obstante, la visiéon politica guarda importancia
para conocer la esencia del sistema, mas alla de las autocalifica-
ciones que realice el propio sistema.

D. Humberto Nogueira Alcala distingui6 entre los regimenes
autoritarios con formulas presidencialistas y los presidencialismos
democraticos. Estoy de acuerdo con esta puntualizacién, yo mis-
mo he senalado” que ninguna autocracia o dictadura puede ser
considerada un sistema presidencial, sino que son precisamente
eso: autocracias. Los sistemas presidenciales solo existen en las
democracias. El autor chileno para referirse a Latinoamérica

20 Valencia Carmona, Salvador, El Poder Ejecutivo latinoamericano, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1979, pp. 77-83.

21 Véase Carpizo, Jorge, “Caracteristicas esenciales...”, cit., p. 22. Del mis-
mo autor, “Concepto de democracia y sistema de gobierno en América Latina”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, ano XL, nam. 119,
2007, pp. 11 y 17, nocién en la cual profundizo en este ensayo al proponer una

tipologia del presidencialismo latinoamericano, en el inciso 5, A.
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prefiere el término de presidencialista o presidencialismo para
diferenciar esos sistemas del norteamericano. En 1978, a mi es-
tudio correspondiente lo intitulé El presidencialismo mexicano,”* pero
generalmente esos tres términos se emplean en forma indistinta.

A su vez, a los presidencialismos democraticos, “con féormu-
las mas o menos presidencialistas”, los clasifica en:*

a) Presidencialismo puro, donde el presidente es el 6rgano prepon-
derante del sistema politico. Las caracteristicas correspon-
den a la concepcidn clasica del régimen presidencial.?

b) Presidencialismo dirigido que conserva las caracteristicas del
puro, pero con limitaciones, ya sean impuestas o volunta-
rias, a la libertad y a la participacion de las fuerzas politicas
en el gobierno del pais. Como ejemplos senald el Irente
Nacional colombiano, que comenzé en 1958, y el régimen
mexicano hasta 1990.”

) Presidencialismo parlamentario o atenuado, en el cual el presidente
debe tomar en cuenta la integracion del congreso para de-
finir la politica gubernamental. El 6rgano legislativo posee
extensas facultades fiscalizadoras, puede realizar interpela-
ciones, remover ministros a través del voto de censura o el
rechazo de la mocién de confianza. El titular del Poder Eje-
cutivo se encuentra limitado por la participacion efectiva de
los ministros en sus decisiones.

El distinguido tratadista sudamericano sefiald como ejemplos
de este tipo a las Constituciones de Costa Rica de 1949, de Uru-

22 Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, México, Siglo Veintiuno Edito-
res, 1978, pp. 240.

23 Nogueira Alcal4, Humberto, op. cit., pp. 339-345. Del mismo autor, “Los
regimenes presidenciales de América Latina, tipologia y anlisis critico”, en IV
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 1992, pp. 472-486.

2+ Véase lanota 1.

25 Nogueira Alcald, Humberto, “Tépicos sobre clasificacion...”, cit., pp.
344 y 345.
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guay de 1967, de Guatemala de 1985, de Perti de 1993, y de Ar-
gentina con la reforma de 1994.

Facil es percatarse de que la tipologia de Nogueira Alca-
la esta inspirada, también, en gran parte, en la formulada por
Loewenstein.

No obstante, en mi criterio, no es del todo correcto identifi-
car al tipo puro con el 6rgano preponderante del sistema, aunque
en una época de América Latina con frecuencia coincidieron.
Téngase en cuenta que es probable que se califique al sistema
presidencial norteamericano como tipo puro, y dependiendo de
una serie de factores, hay épocas en que el 6rgano preponderan-
te clertamente es el presidente; en otras, el congreso vy, a veces,
existe equilibrio entre esos 6rganos del poder, pero el tipo de pre-
sidencialismo norteamericano en las tres situaciones apuntadas
conserva su mismo caracter normativo, constituye un tipo puro,
y son aspectos del ser, los que lo hacen oscilar y precisar el tipo de
acuerdo con la realidad. Lo mismo acontece en América Latina.

Es interesante el tipo que el profesor chileno propone de pre-
sidencialismo dirigido, en virtud de que en diversas ocasiones
existen situaciones en que el régimen no puede ser calificado de
autocracia, pero presenta carencias democraticas y, en otras, no
satisface todas las caracteristicas que la democracia moderna exi-
ge, pero existe respeto a los derechos humanos, aunque no total, y
el poder es susceptible de ser controlado, aunque no plenamente.
En un buen analisis de la situacién latinoamericana, este tipo no
debe ser olvidado, aunque hay que ser extremadamente cuida-
doso en su manejo y examen, para no incurrir en confusiones o
justificar una autocracia.

Nogueira Alcald es uno de los autores que mas se ha dedica-
do a estudios serios sobre presidencialismo y parlamentarismo en
nuestra region; su tipologia es primordialmente de caracter juri-
dico, sin descuidar el aspecto politico.

E. Jorge Lanzaro, inspirado principalmente en Dahl y Li-
jphart, distingue entre presidencialismo de mayoria y presiden-
cialismo pluralista. Lijphart senalé la anterior caracterizacion
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Unicamente respecto a los sistemas parlamentarios porque, desde
su Optica, los presidencialismos son siempre de mayoria.?

Lanzaro utiliza las ideas del tedrico holandés y las coloca de
cabeza: desde luego, existe presidencialismo pluralista y América
Latina lo comprueba.

Para Lanzaro, el presidencialismo de mayoria implica que
el que gana, gobierna. Por el contrario, en el presidencialismo
pluralista, de jure o de facto, el que gana comparte su triunfo de
alguna manera y se ve obligado a negociar los actos de gobierno.
En este segundo tipo, las mayorias no llegan “manufacturadas”,
sino que deben ser formadas a través de intercambios, negocia-
clones, compromisos y coaliciones, que relacionan al presidente
con el congreso, los partidos y las fracciones de partido.

Desde las anteriores perspectivas puede hablarse de gobierno
de partido o de un solo partido (presidencialismo mayoritario)
y, de su contraparte, de gobierno de compromiso, gobierno de
minoria o de coalicién en sus diversas formulas (presidencialismo
pluralista).

Lanzaro resalta seis “claves” para discernir si el régimen pre-
sidencial puede ser calificado de mayoria o pluralista, dependien-
do de las siguientes coordenadas:

a) Las relaciones entre el gobierno y el congreso, las compe-
tencias de cada uno de ellos, la participacion del presidente
en el procedimiento legislativo, incluida la clave del veto, las
facultades legislativas del presidente; la discrecionalidad de
la administracion; los canales de informaciéon y comunica-
cién entre los poderes politicos; Poder Ejecutivo mas per-
sonal o mas colegiado, y las facultades de los ministros; la

%6 Lijphart, Arend, “Presidentialism and Majoritarian Democracy...”, cit.,
pp- 91-93, 96-99, 101 y 102. Del mismo autor, Modelos de democracia. Formas de
gobierno y resultados en treinta y seis paises, Barcelona, Ariel, 2000, pp. 14-19, 108,
109 y 126-132. Véase Dahl, Robert A., Dilemmas of pluralist democracy. Autonomy
vs. Control, New Haven, Yale University Press, 1982, pp. 75, 76, 166, 175-181,
202-205.
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organizacion del Poder Legislativo, el nimero de camaras,
el quérum y la fuerza de sus comisiones.

b) El grado de descentralizaciéon politica y su efectividad; las
repercusiones del federalismo en la conformacion del sis-
tema de partidos y en el nivel de las instancias centrales de
gobierno; la participacion de los representantes de partido
—exclusiva o plural— en los érdenes de gobierno; las rela-
ciones de poder de las autoridades electas y de los partidos
con los cuerpos profesionales de la sociedad, incluidas las
burocracias.

¢) El sistema de partidos politicos, el grado de pluralismo, el re-
conocimiento a las reglas de juego, la legitimidad compar-
tida, la alternancia, la competitividad; el patron de inter-
cambios y de cooperacion; el régimen electoral, el principio
mayoritario, proporcional o mixto; la franja de inclusiéon o
exclusion de diversas opciones politicas.

d) Las reglas no escritas y las culturas y subculturas politicas
y partidarias, con mayores o menores grados de heteroge-
neidad/homogeneidad, con “sus mezclas y superposiciones
irregulares, sus conflictos, en un régimen que es a la vez de
articulaciéon y de competencia...”.

e) Los estilos de liderazgo y de legitimacion; el apego a la cons-
titucion real y las facultades meta-constitucionales que el
sistema politico o la cultura politica otorga al presidente
como puede ser la jefatura de su partido politico.

f) Los ejercicios plebiscitarios o “populistas”, que implican un
gobierno “vertical” o “personalista”, que puede conducir a
una presidencia caudillesca que incluso puede presionar o
saltear los procedimientos institucionales y pueden condu-
cir al “hiper-presidencialismo”. Lo opuesto es una conduc-
cién pluralista del gobierno.

Ahora bien, Jorge Lanzaro advierte que en la actualidad el
presidencialismo latinoamericano se renueva con el “presiden-
cialismo de coalicién”, cuyo origen se encuentra en esta region
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geografica desde hace tiempo, pero en nuestros dias adquiere
nuevo vigor y se extiende a paises en los cuales era desconocido.
El autor alude a coaliciones: electorales, de reforma, legislativas
y de gobierno. Estas Giltimas son las mas importantes y presentan
aspectos novedosos en la parte latina del continente americano.

El autor concluyé que el presidencialismo en la regién tran-
sita “a través de sendas sinuosas y diversificadas, con tipos de
régimen y modos de gobierno distintos y mutantes, diferentes for-
matos de democracia y ciertas alternativas de pluralismo...”.?’

Las ideas de Lanzaro son por demas interesantes; es la razéon
por la cual las he glosado y sintetizado. No intentd realizar una
tipologia del presidencialismo latinoamericano, pero se acercod
mucho a ello. No obstante, sus seis “claves” pueden desglosarse en
decenas de “claves”, como el lector se habra percatado, y eso que
solo expuse los aspectos mas relevantes de cada “clave” o subclave.
Sin embargo, queda clara la distincién entre presidencialismo de
mayoria y presidencialismo pluralista, aunque en cada sistema los
matices son disimbolos, y probable es que ningtn presidencialis-
mo satisfaga plenamente las decenas de “claves™ que expone, pero
si acierta en establecer una gran distincion, la que se beneficiaria si
los parametros se concretaran a seis caracteristicas esenciales.

El mérito principal de Lanzaro es que rompi6 el mito aca-
démico, repetido sin mayor analisis, que el presidencialismo
unicamente puede ser gobierno de mayoria, excluyéndosele ta-
jantemente del gobierno pluralista. Uno de los aspectos sobre-
salientes del presidencialismo latinoamericano, y cada dia més,
son las coaliciones de gobierno, las cuales existen generalmente
cuando el Ejecutivo no cuenta con mayoria en el congreso y
desea hacer realidad su programa de gobierno. Entonces, sin la
colaboracién del congreso esa finalidad no podra alcanzarse o
sera muy dificil y accidentada.

27 Lanzaro, Jorge, “Tipos de presidencialismo y modos de gobierno en

América Latina”, en Lanzaro, Jorge (comp.), Tipos de presidencialismo y coaliciones
politicas en América Latina, Buenos Aires, Agencia Sueca de Desarrollo Internacio-
nal-Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2001, pp. 22-28 y 32-34.
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Existen paises en la regiéon latinoamericana en los cuales se
presentan gobiernos divididos, y no son afectos a formar gobier-
nos de coalicion, que, desde luego, no son la panacea, sino que
pueden ser instrumento de buen gobierno. Uno de estos ejem-
plos lo constituye México, mi pais, el cual debe mirar, aprender e
inspirarse, en este aspecto como en muchos otros, en el derecho
constitucional latinoamericano comparado.

No estoy en contra del presidencialismo de mayoria cuando
un partido o una coalicién de partidos ganan las elecciones y tie-
ne mayoria en el congreso, siempre y cuando aquellas sean libres,
periodicas, imparciales, objetivas y equitativas. Tal es la voluntad
del electorado. Unicamente hay que respetar los derechos de las
minorias politicas y siempre sera provechoso escucharlas y, hasta
donde sea posible, hacerlas participar en las decisiones. El futuro
de los gobiernos en América Latina, probablemente, se encuen-
tre en gobiernos pluralistas, incluyentes, de coalicion, aunque un
partido obtenga mayoria electoral, en virtud de sus beneficios
para la estabilidad y la gobernabilidad del pais. Al tiempo.

Las “claves” de Lanzaro constituyen un buen ejercicio de
combinacién de elementos juridicos, politicos, sociologicos y cul-
turales, analisis que suelen ser 1tiles para el conocimiento de la
realidad o ser constitucionales.

F. S. Mainwaring y M. Shugart sefialaron que el presiden-
cialismo —se estan refiriendo a Latinoamérica— presenta varia-
clones importantes y no constituye un régimen homogéneo; en
consecuencia, las diferencias entre dichos presidencialismos son
realmente importantes, tanto como las que existen entre el siste-
ma presidencial y el parlamentario.

Los presidencialismos varian principalmente de acuerdo con
cuatro factores-clave, a saber: a) si se configura como un presi-
dencialismo puro o qué tanto se aleja de este modelo, b) las facul-
tades legislativas del presidente, ¢) el sistema de partidos politicos,
que afecta la relacion entre el congreso y el presidente, y d) la
existencia o falta de disciplina partidista.
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Estos autores afirmaron que existen otros factores importan-
tes que determinan la manera en que el presidencialismo funcio-
na, y entre ellos resaltaron: la calidad del liderazgo, la naturaleza
de las divisiones sociales y los conflictos politicos, el desarrollo
economico y la cultura politica. No obstante, estos tratadistas en-
fatizaron que los arreglos institucionales auxilian u obstaculizan
al régimen democratico en su objeto de gobernar con efectividad.

Mainwaring y Shugart dedujeron “tentativamente” de sus
trabajos y de los de los otros autores incluidos en el libro, que:
a) los sistemas presidenciales tienden a funcionar mejor cuando
el presidente posee facultades legislativas limitadas, en virtud de
que entonces el congreso tiene mayor oportunidad para debatir
y ponerse de acuerdo en asuntos controvertidos, ademas en estos
casos —de facultades legislativas limitadas—, si el presidente no
cuenta con mayoria en el congreso, estara menos inclinado, por
carencia de instrumentos, a intentar someter al congreso, con lo
cual disminuyen las probabilidades de enfrentamiento o crisis en-
tre esos dos 6rganos politicos.

Los profesores norteamericanos senalaron un segundo factor
en este punto: b) el presidencialismo generalmente funciona me-
jor st el Ejecutivo cuenta con el apoyo de un bloque importante
de legisladores.”

Mainwaring y Shugart construyeron una especie de tipolo-
gia en la cual entremezclaron elementos juridicos y politicos; no
obstante, el peso mayor recae en estos ultimos, por lo cual nos
encontramos ante una clasificaciéon de naturaleza politica. Esta
afirmacién no contiene ningtin matiz despectivo. Por el contra-
rio, siempre he sostenido que el derecho constitucional, para su
cabal comprension y entendimiento, no puede ignorar aspectos
que por su naturaleza son analizados por otras ciencias sociales.”

28 Mainwaring, Scott y Shugart, Mattew Soberg, “Introduction y Conclu-
sion: Presidentialism and the Party System”, en Mainwaring, S. y Shugart, M.
S. (eds.), Presidentialism and democracy in Latin America, Nueva York, Cambridge
University Press, 1997, pp. 1, 435 y 436.

29 Carpizo, Jorge, El presidencialismo..., cit., pp. 10y 11.
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G. Este tema de la tipologia del presidencialismo latinoameri-
cano también ha preocupado a otros distinguidos estudiosos en-
tre los que podemos citar a: R. A. Gémez, Francisco Cumplido,
Antonio Colomer Viadel, Dieter Nohlen y al exdirector del Ins-

tituto de Investigaciones Juridicas de México, el tratadista Diego
Valadés.*

30 R. A. Gomez, distingui6 a los ejecutivos latinoamericanos en: a) el pre-
sidente constitucional, 4) el caudillo demagdgico, ¢) el guardian militar, y d) el
caudillo paternalista, en Government and politics in Latin America, Nueva York, Ran-
dom House, 1965, pp. 90-98. Francisco Cumplido se refirié a: a) el gobierno
presidencial de Ejecutivo vigorizado, b) el gobierno presidencial parlamentario,
¢) el gobierno presidencial controlado, @) el gobierno semipresidencial, y ¢) sin
olvidarse del gobierno presidencial autoritario, en FI sistema democrdtico en América
Latina, Santiago de Chile, Editorial ICHEH, 1984, pp. 10-25. Antonio Colomer
Viadel propuso una clasificacion basada, segiin su afirmacion, “en la relacién
interna entre competencias constitucionales y comportamientos institucionales,
y de otra, en la relacién externa de esta presidencia con los otros poderes y el
conjunto social”; y se refirié a: a) presidencialismo hegemoénico de excepcion,
b) presidencialismo hegemonico constitucional democratico, ¢) presidencialismo
auténomo, de equilibrio de poderes, y d) presidencialismo con sujecién par-
lamentaria, en “El presidencialismo iberoamericano y el Estado. Notas para
el andlisis de una crisis”, en IV Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Constitucional, 1992, pp. 141-144. Dieter Nohlen distinguio,
desde el aspecto constitucional, entre presidencialismo reforzado, presidencia-
lismo puro, presidencialismo atenuado y presidencialismo parlamentarizado, en
“Presidencialismo versus parlamentarismo...”,; cit., pp. 23 y 24. Dieter Nohlen,
en obra diversa, afirmé que: “En el ambito del presidencialismo, en América
Latina, hay tantas variantes como casos; en forma tipolégica pueden distin-
guirse por lo menos cinco: el presidencialismo autoritario, el reforzado, el puro,
el atenuado y el parlamentarizado. Mas alla de sus propias caracteristicas, in-
fluyen decididamente en su funcionamiento: primero, la relacion entre Estado
y sociedad (por ejemplo la fuerza del factor clientelismo y corporatismo) y la
fortaleza del sistema representativo; segundo, el sistema de partidos politicos, su
estructura y dinamica; tercero, los modos de comportamiento e interaccién de
los actores politicos. Respecto a estas y otras variables, los presidencialismos en
Ameérica Latina difieren tanto que parece muy cuestionable debatir los proble-
mas de gobierno bajo un tnico concepto de presidencialismo. Vale anadir que
incluso dentro de una variante del sistema presidencial, es importante tomar en
cuenta el factor tiempo, dado que el modo de funcionamiento del sistema pue-
de variar acorde con el cambio de los tres parametros mencionados...”, en £/
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IV. UTILIDAD Y DIFICULTAD DE LAS CLASIFICACIONES
Y TIPOLOGIAS

Antes de proponer una tipologia del presidencialismo latinoa-
mericano, abordo las razones de por qué me ocupo del tema, de
su utilidad para el conocimiento de las instituciones, y de las difi-
cultades que implica cualquier tipologia o clasificacién en las cien-
cias sociales y, en este especifico caso, en el derecho constitucional
comparado.

No obstante, mi experiencia me indica que los beneficios son
mas importantes que las imprecisiones en que se pueda incurrir.”!

Clasificar implica reunir, de acuerdo con las semejanzas y las
diferencias, a familias, sistemas, 6rdenes juridicos e instituciones
que son aparentemente similares.” Es decir, supone un ejercicio
de agrupamiento de los objetos de analisis con la finalidad de in-
tegrar categorias sistematicas, en las cuales se incluyan los casos
que presentan elementos afines y que permiten formar dichas ca-
tegorias. Exhaustividad y exclusividad —en palabras de Giusep-
pe de Vergottini— son los rasgos propios de una clasificacion.

Las clasificaciones tienen valor pedagogico, nos permiten com-
prender con mayor facilidad las semejanzas y las diferencias de

conlexto hace la diferencia: reformas institucionales y el enfoque histérico-empirico, México,
UNAM-Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2003, pp. 17 y
55. Diego Valadés identifica tres modelos de sistema presidencial en América
Latina de acuerdo con la vigencia y la eficacia de los instrumentos de control.
En esta forma se refiere al sistema presidencial tradicional, al transicional y al
democratico. El tradicional se relaciona con el ejercicio autoritario del poder.
En el transicional existen controles jurisdiccionales eficaces, pero los de caracter
politico no presentan pleno desarrollo. En el democratico operan eficazmente
tanto los controles jurisdiccionales como los politicos, en El gobierno de gabinete,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 29-31.

31" En otras ocasiones me he ocupado de proponer clasificaciones y tipo-
logias con finalidades didacticas. Véase Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porraa, 1999, pp. 62-77,
267-269, 310-317 y 428-433.

32 Pegoraro, Lucio y Rinella, Angelo, Introduccion al derecho piiblico comparado,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 86.

33 Vergottini, Giuseppe de, op. cit., p. 41.
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familias, ordenamientos e instituciones que parecen iguales o simi-
lares y, concomitantemente, ayudan a precisar el derecho, codigo
o institucion nacionales. Por contraste, aflora con mayor precision
lo nuestro, con sus fortalezas y debilidades, lo cual puede constituir
buen instrumento para el mejoramiento de lo clasificado.*

Las clasificaciones en el derecho constitucional comparado
—o en el derecho publico comparado— presentan diversas difi-
cultades, tal y como ha expuesto Lucio Pegoraro, a saber: su rigor
cientifico no es el que corresponde a las ciencias de la naturaleza;
se utilizan términos con significados parecidos, pero no iguales;
el objeto a clasificar es extraordinariamente mutable, con lo cual
un tipo o clase, en un tiempo breve, puede pasar a otro diferente;
la clasificacién no es el objeto de la investigaciéon, sino unica-
mente un instrumento para la realizacion de la misma; la selec-
cion del material y su agrupamiento, asi como la btsqueda de los
términos precisos para los géneros identificados, porque ambas
actividades se encuentran condicionadas por la exigencia de la
verificacién empirica, y por la existencia de los usos lingtisticos.™
Ademas, no es lo mismo una clasificaciéon de derecho publico que
una de derecho civil y, dentro del derecho publico, tampoco lo es
si se refiere a derecho laboral o penal que a derecho constitucio-
nal, el cual se encuentra bastante determinado por la terminolo-
gia relacionada con los fenomenos del poder.

Las clasificaciones realizadas en derecho constitucional pre-
sentan imprecisiones. No obstante, hay que ser lo mas preciso
posible para circunscribir el concepto con el término adecuado,
buscando que se preste a las menores interpretaciones; con esa
finalidad, la definiciéon que se propone del término, género, tipo

3% David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, Les grands systémes de droil contem-
porains, Paris, Dalloz, 2002, pp. 4 y 16. Afonso da Silva, Jos¢, “Direito constitu-
cional comparado e processo de reforma do Estado”, en Serna de la Garza, José
Maria (coord.), Metodologia del derecho comparado. Memoria del Congreso Internacional
de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2003, p. 269. Vergottini, Giuseppe de, op. cit., p. 52.

35

Pegoraro, Lucio y Rinella, Angelo, op. cit., pp. 87-92.
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o clase, debe ser lo menos ambigua posible; habra de perseguirse
que las diferencias entre conceptos y tipos sean facilmente osten-
sibles; habra que buscar el justo equilibrio entre la simplicidad
y la complejidad, debido a que ambos extremos pueden inutilizar
la utilidad de la clasificacién y, ademas, el concepto clasificado
deberd tener o haber tenido alguna estabilidad temporal.*® Des-
de luego, los conceptos y tipos deben ser susceptibles de compa-
racién para poderlos clasificar.’” La materia de la clasificacion
—el género— son los tipos —la especie— que se agrupan y se
distinguen. La tipologia es la clasificacion que se ha afinado y
completado.

Con base en lo anterior, voy a proponer una tipologia de los
sistemas presidenciales latinoamericanos. Sin duda alguna, mi ti-
pologia tiene aspectos que agradecer a las que he expuesto en
este ensayo.

Las tipologias examinadas, y la mia, se encuentran dentro del
campo de la microcomparacion, en virtud de que se refieren a
una institucioén concreta: el sistema presidencial en América La-
tina, en contraste con la macrocomparacién, que es la relativa a
los sistemas u ordenamientos juridicos en su globalidad, haciendo
énfasis en sus aspectos distintivos y fundamentales.

En el derecho constitucional, para la realizacién de una cla-
sificacién se presenta un grave problema: si nos concretamos a
conocer Unicamente lo que la norma dispone e ignoramos el ser
y la aplicacion de aquella, podemos estar caminando en el vacio y,
en consecuencia, no aproximarnos al conocimiento y realidad de
la institucion. Por otra parte, si nos alejamos del campo de la nor-
ma, caemos en el de la politologia que, con todo su valor, se aleja
del derecho constitucional, de la seguridad que otorga la forma,
y estamos en mayor riesgo de equivocarnos.

A su vez, existe un tercer método, contrastar la norma con
la realidad de su aplicacién, el cual Karl Loewenstein empled
con gran provecho en su conocida clasificaciéon ontologica de

36 Ibidem, pp. 93-98 y 100.
37 Afonso da Silva, José, op. cit., p. 272.
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las Constituciones.” No obstante, una investigaciéon de derecho
constitucional debe privilegiar los elementos juridicos: la norma,
la jurisprudencia, la doctrina, sin descuidar aspectos politicos, so-
ciales, econémicos y culturales.™

Todavia existen juristas que son alérgicos a esta ultima clase
de comparacioén o clasificacién, en virtud de que se encuentran
dentro de la pretendida pureza de la ciencia juridica, la cual tan-
to defendi6 el gran jurista Hans Kelsen.* Sin embargo, no puede
olvidarse que el derecho constitucional es el cauce normativo por
el cual se desarrolla el fenémeno del poder, y el estudio exclusivo
de la norma, reitero, puede conducir a conclusiones erréneas.

En consecuencia, los analisis y estudios de las relaciones del
deber-ser con el ser, son parte esencial del derecho constitucional
para su cabal comprension.

V. TIPOLOGIA DEL PRESIDENCIALISMO LATINOAMERICANO.
UNA PROPUESTA

A. Lo primero que hay que asentar respecto a una tipolo-
gia del presidencialismo latinoamericano es que este inicamente
puede ubicarse dentro del gobierno democratico. Es decir, las
autocracias no configuran un sistema presidencial, sino algo di-
ferente, como son las dictaduras, los gobiernos totalitarios, los
gobiernos militares, los gobiernos de facto, las tiranias, las teo-
cracias o similares. Si estos gobiernos se autodenominan siste-
ma presidencial o parlamentario, es inicamente una falacia, una
mascara, un disfraz para ocultar la realidad.

38 Loewenstein, Karl, Teoria de la..., cit., pp. 422-424.

39 Silvero Salgueiro, Jorge, “El método funcional en la comparacién consti-
tucional”, en Serna de la Garza, Jos¢ Maria (coord.), Metodologia del derecho com-
parado. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas furidicos Comparados,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 411. David,
René y Jauffret-Spinosi, Camille, Les grands systémes..., ct., p. 15.

40 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1960, pp. 20,
40, 41, 60y 97-99.
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He definido a la democracia como el método y la técnica
que permite a los ciudadanos elegir a los dirigentes, quienes se
encuentran controlados y responsabilizados en los marcos que
sefiala el orden juridico del pais, con la finalidad de garantizar el
goce de los derechos humanos.*' Prefiero otra definicién mia, que
es mas extensa. Para el proposito de estos parrafos, la asentada, es
suficiente.

En forma ejemplificativa, se puede decir que en la democra-
cia las elecciones son libres, existen pesos y contrapesos entre los
organos del poder, las autoridades estan limitadas, controladas y
son responsables de sus actos, y existe respeto a los derechos hu-
manos; por el contrario, en la autocracia no existen elecciones o
s las hay son una farsa, el poder esta concentrado sin contrapeso
alguno y el detentador de ese poder es irresponsable de sus actos;
se desprecian los derechos humanos, los cuales son consuetudi-
nariamente violados y, a veces, incluso como politica de Estado.

Entonces, insisto, los sistemas presidenciales Gnicamente se
encuentran dentro de gobiernos democraticos, en los cuales el
poder esta controlado y asegurada la vigencia de los derechos
humanos.

En mi tipologia descarto por completo los gobiernos autocra-
ticos, los cuales por desgracia han proliferado en nuestra region,
en virtud de que no son objeto de mi estudio. Desde luego, anali-
zarlos es importante, pero no en este ensayo.

Asi, concluyo, los sistemas presidenciales solo existen en el con-
texto de gobiernos democraticos.

B. La tipologia del presidencialismo latinoamericano debe
contemplarse desde tres angulos o perspectivas:

a) la de la norma constitucional, el deber-ser constitucional
o la juridico-constitucional.

b) la de la realidad constitucional, el ser constitucional o la
politico-constitucional, y

#1 Carpizo, Jorge, “Concepto de democracia y...”, cit., p. 33.
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¢) la de la interaccién de la norma con la realidad constitu-
cional, la del deber-ser con el ser o, la de la norma con la
realidad politica.

En las tres perspectivas utilizaré el primer término expuesto.
C. Desde la perspectiva de la norma constitucional distingo
cinco tipos:

a) presidencialismo puro,

b) presidencialismo predominante,

c) presidencialismo atemperado,

d) presidencialismo con matices parlamentarios, y
e) presidencialismo parlamentarizado.

Desde la perspectiva de la realidad constitucional distingo
tres tipos:

a) presidencialismo hegemonico,
b) presidencialismo equilibrado, y
c) presidencialismo débil.

Ademas, debe tenerse en cuenta una tercera perspectiva que
ayuda a comprender el universo del presidencialismo latinoame-
ricano en casi dos siglos, a partir de su implantacioén en la region.

Desde la perspectiva de la interaccién de la norma con la
realidad constitucional, se pueden distinguir diversos tipos, que
se forman con los senalados en las otras dos perspectivas:

Tanto el presidencialismo puro como el predominante, el
atemperado y el que posee matices parlamentarios pueden con-
figurar alguno de los tres tipos que se presentan en la realidad:
presidencialismo hegemonico, equilibrado o débil.

Ahora bien, el presidencialismo parlamentarizado puede
ser hegemonico o débil. Por su propia naturaleza excluye el tipo
equilibrado, como expondré.

En las paginas siguientes realizo comentarios sobre estos ti-
pos y los elementos que los caracterizan.
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VI. LA PERSPECTIVA DESDE LA NORMA CONSTITUCIONAL

Examino los cinco tipos propuestos desde esta perspectiva,
los caracterizo y expongo algunos ejemplos para su mayor com-
prension.

Los ejemplos son utiles; sin embargo, también muestran que
no es posible hacer una separacion como si se tratara de un pan
o de una fruta. A veces, entre un tipo y el otro, existen zonas co-
munes o grises que hacen dificil su colocaciéon en un tipo deter-
minado, lo cual se presta a discusion. Ademas, podria pensarse
que alguna de sus caracteristicas casi lo podria colocar en un tipo
diverso. La tipologia propuesta seria aséptica sin los ejemplos y
menos vulnerable a las criticas. A pesar de ello, opté por los ejem-
plos en este inciso, porque persigo que la tipologia tenga efec-
tos didacticos y auxilie a comprender el complicado panorama
del presidencialismo latinoamericano frente a la concepciéon que
propugna su unidad y que senala que puede ser examinado en
bloque, casi olvidando o ignorando su diversidad.

A. El presidencialismo puro no es sinbnimo de hegemonico. Se
le llama puro porque se aproxima al modelo norteamericano en
gran parte: el Poder Ejecutivo es unitario; la designacion del pre-
sidente la realiza el pueblo, en eleccion directa o indirectamente
y por un periodo determinado; existen equilibrios, pesos y con-
trapesos entre los 6rganos del poder; el presidente designa y re-
mueve libremente a los ministros, quienes son responsables ante
el presidente; este posee facultad de veto respecto a los proyectos
de leyes; ni el presidente ni los ministros son politicamente res-
ponsables ante el congreso, aunque pueden ser sujetos de un jui-
cio de responsabilidad politica, que es un mecanismo diverso al
de la responsabilidad politica en un sistema parlamentario, aun-
que posean algin elemento en comun.

También se le denomina puro a este tipo debido a que no
posee matices parlamentarios ni contiene elementos que alteren,
en lo fundamental, el sistema de controles mutuos del presiden-
cialismo.
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Ahora bien, lo anterior no quiere decir que las Constitucio-
nes latinoamericanas hayan seguido y sigan al pie de la letra el
modelo norteamericano. Desde las primeras Constituciones, pri-
mordialmente por la influencia de la Constitucion espafiola de
Cadiz, el presidencialismo latinoamericano present6 algunas ca-
racteristicas propias, como, entre otras, el refrendo ministerial de
los actos del presidente, la iniciativa de ley por parte del Poder
Ejecutivo y la designacion de los ministros sin intervencion del
Senado.*

En buena parte del siglo XIX un gran nimero de Constitu-
ciones disené el tipo puro, el cual, poco a poco, fue transforman-
dose. Hoy en dia, los paises que lo consagran son los menos, entre
los cuales se pueden mencionar a Brasil, con una caracteristica
propia, y a México.

Costa Rica se encuentra en una situacién limitrofe. El distin-
guido constitucionalista Rubén Hernandez Valle considera que
Costa Rica posee un caracter hibrido entre el presidencialismo
y el parlamentarismo, siendo predominante el primero; enuncia
las caracteristicas que, de acuerdo con su criterio, son de caracter
parlamentario en la Constitucion de ese pais,* varias de las cua-
les son las que he senalado como elementos propios del presiden-
cialismo latinoamericano desde su instauracion. En todo caso, se
le podria calificar de sistema con matices parlamentarios, aunque
considero que se encuentra mas cerca del tipo puro. La obliga-
ci6n de los ministros de informar al congreso y la facultad de este
a citarlos a comparecer a sus sesiones en forma obligatoria y a in-

2 Veéase Cox, Gary y Morgenstern, Scott, “Reactive Assemblies and Proc-
tive Presidents: a Typology of Latin American Presidents and Legislatures”, en
Valadés, Diego y Serna, José Maria (coords.), £/ gobierno en América Latina..., cil.,
pp- 156-159 y 162-165.

43 Hernandez Valle, Rubén, “El sistema constitucional costarricense”, en
Garcia Belaunde, D., Fernandez Segado, I y Hernandez Valle, R. (coords.),
Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Madrid, Dykinson, 1992, pp. 217-219.
Moulin, Richard, Le présidentialisme et la classification des régimes politiques, Paris, Li-
brairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1978, p. 268. Respecto a México,
véase Carpizo, Jorge, El presidencialismo. .., cit., pp. 29-40.
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terpelarlos, no altera, en mi opinién, el quid del tipo puro. Si no,
ni México podria ser clasificado actualmente dentro de este tipo.

Ahora bien, la Constituciéon de Costa Rica contiene un pre-
cepto ambiguo que se puede prestar, a primera vista, a confusio-
nes; es el 121, fraccion 24, de acuerdo al cual la Asamblea Legis-
lativa puede: “...por dos tercios de votos presentes, censurar a los
mismos funcionarios (ministros) cuando a juicio de la Asamblea
fueren culpables de actos inconstitucionales o ilegales, o de erro-
res graves que hayan causado o puedan causar perjuicio evidente
a los intereses publicos...”.

Notese que para dicha “censura” se exige una votacion cali-
ficada, lo que protege a los ministros; que las causas son mas de
caracter penal que politico; que la asamblea goza de un amplio
margen de discrecionalidad “a su juicio”, y no se especifica nada
mas, tampoco un procedimiento; pero, lo mas importante, es que
la censura no implica la renuncia del ministro, lo que el presidente de
la Repiiblica decide libremente. Son estos aspectos los que me inclinan
a contemplar a la Constitucion de Costa Rica mas cerca del tipo
de presidencialismo puro que del de matices parlamentarios.

Las Constituciones de Bolivia de 1878 y 1967 también deja-
ban los efectos de la censura al criterio del presidente de la Repu-
blica, aunque este puede verse presionado por la opinién publica
y por la necesidad de preservar buenas relaciones con el congreso.

En otras palabras, la decision Gltima de la responsabilidad
del ministro queda en manos del titular del Poder Ejecutivo. No
niego que a pesar de lo anterior, esa “censura” puede tener im-
portantes efectos politicos.

En mi criterio, esa caracteristica no configura a las tres Cons-
tituciones citadas como presidencialistas con matices parlamen-
tarios, en virtud de que no existe realmente responsabilidad mi-
nisterial o, en todo caso, esta queda al libre criterio del presidente.

B. El presidencialismo predominante se caracteriza porque la
Constitucion le atribuye al presidente un gran cimulo de faculta-
des, incluso una fuerte influencia en los procesos econémicos; el
supuesto equilibrio entre los poderes politicos sufre un desequi-
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librio a favor del 6rgano ejecutivo o los controles respecto a este
son débiles, en parte porque los 6rganos de control gozan de es-
casa autonomia o casi de ninguna. Es claro que la Constitucion
diseni6 al presidente como el pivote del sistema constitucional y
alrededor del cual giran, en buena parte, los otros 6rganos del
Estado. Sin embargo, existen mecanismos bastante eficaces para
la proteccion de los derechos humanos de las personas, lo que lo
aleja de cualquier autocracia.

La principal diferencia con el presidencialismo puro es que
en este el disefio constitucional es de equilibrio de poderes y se
persigue que asi opere en la realidad, para lo cual se establece un
buen sistema de pesos y contrapesos entre los 6rganos del poder.
En cambio, en el presidencialismo predominante, el disefio cons-
titucional hace del presidente de la Republica el eje y la columna
del sistema politico y, en consecuencia, existe un desequilibrio en
el sistema de controles en su beneficio.

Dentro del marco anterior, generalmente el presidente posee
amplias facultades legislativas, de la indole mas diversa, que con-
tribuyen a fortalecerlo en detrimento del congreso.

Un ¢jemplo de este tipo es la Constitucion de la Republi-
ca Dominicana de 1966, reformada parcialmente en 1994, en
virtud de que los pesos y contrapesos se desequilibran a favor
del presidente, debido a una serie de preceptos, entre los que se
pueden mencionar: «) en el juicio de responsabilidad politica, la
Camara de Diputados no puede formular acusacién, sino con
el voto de las tres cuartas partes de la totalidad de los miembros
de la Camara, y el Senado no puede destituir al funcionario, si
no es con idéntico quérum de votacién; dichos quérum hacen
casi inoperante el mencionado juicio, b) el congreso autoriza o
no al presidente para salir al extranjero solo cuando sea por mas
de quince dias; realmente el término nulifica el contrapeso, ¢) el
congreso solo puede interpelar a los altos funcionarios —no al
presidente— cuando asi lo decidan las dos terceras partes de los
legisladores presentes en la respectiva camara. De nueva cuen-
ta es un quérum exagerado para una simple interpelacion sin
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consecuencia juridica alguna, d) el veto del presidente se supera
con votacion de las dos terceras partes del nimero total de los
miembros de cada camara, cuando el quérum normal es de las
dos terceras partes de los legisladores presentes, ¢) el presidente
puede suspender el ejercicio de derechos, si el congreso no esta
reunido y se altera la paz puablica, cuando lo conducente seria
que convocase al congreso para decidir de dicha suspension, f)
queda en manos del presidente, incluyendo la facultad de legis-
lar, todo lo relativo a zonas aéreas, maritimas, fluviales, militares,
habilitaciéon de puertos y costas maritimas, g) las modificaciones
al régimen legal de la moneda o de la banca, necesitan la aproba-
cién de los dos tercios de la totalidad de los legisladores, a menos
que sea iniciativa del presidente, a propuesta o con el voto favo-
rable de la junta monetaria, ) un control casi absoluto de todo
lo relacionado con la Ley de Gastos Pablicos por parte del presi-
dente, en virtud de que para modificaciones a la misma, si no es
a iniciativa del propio Ejecutivo, para su aprobacion se requieren
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
camara. En cambio, para dichas modificaciones, si el presidente
esta de acuerdo, el quérum de votacion es de mayoria simple, y
si el congreso no esta reunido, practicamente el presidente tiene
manos libres respecto a los egresos.

En consecuencia, reitero, el equilibrio que debe existir en-
tre los poderes Ejecutivo y Legislativo se fractura en beneficio
del primero, creandole un predominio que proviene de la propia
Constitucion.

C. En el presidencialismo atemperado la Constitucion disena al Po-
der Legislativo como el pivote del sistema constitucional, al cual le
otorga las mas importantes atribuciones; generalmente el presiden-
te no goza de la facultad de veto™ y sus competencias legislativas se
encuentran restringidas, y las del congreso aumentadas.

# Aunque la Constitucion sefiale que el presidente si tiene la facultad de
veto, si este puede ser superado por simple mayoria de los legisladores presentes,
entonces realmente esa facultad no puede ser considerada como veto ni como
una funcién de control del 6rgano Ejecutivo respecto al Legislativo.
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Un ejemplo clasico lo tenemos en México con la Constitu-
ci6n de 1857, y en buena parte, hasta las reformas de 1874: exis-
tia una sola camara legislativa a pesar de establecerse un sistema
federal, y el presidente solo podia hacer observaciones a los pro-
yectos del congreso, las que se superaban por este con una vota-
cién de mayoria simple de los legisladores presentes. Es decir, no
tenia el presidente facultad de veto.” Esta carencia alteraba los
pesos y contrapesos en el sistema presidencial, en virtud de que la
facultad de veto es uno de los mecanismos mas importantes, si no
es que el naimero uno, que posee el presidente de la Republica en
las relaciones y controles mutuos respecto al congreso.

Otros ejemplos de ese tipo los constituyen la Constitucion
Federal de Centro América de 1824,* la del Uruguay de 1830,
y la de Chile de 1925, antes de la reforma de los afios setenta.*

D. Presidencialismo con matices parlamentarios. Para la compren-
sion de este tipo y el siguiente —presidencialismo parlamentari-
zado—, indispensable es dilucidar cuales son realmente las dife-
rencias entre el sistema presidencial y el parlamentario. En otros
estudios, como ya asenté, me he abocado a ello,* e incluso las he
sintetizado a tres aspectos. Para el objeto de esta tipologia resal-
to una de ellas: la responsabilidad politica: el parlamento puede
censurar o negarle un voto de confianza al gabinete o a un mi-

# (Cueva, Mario de la, “La Constituciéon de 5 de febrero de 18577, en El
constitucionalismo a mediados del siglo XIX, México, UNAM, 1957, t. II, pp. 1321-
1327. Sierra, Justo, Fvolucion politica del pueblo mexicano, México, UNAM, 1957,
pp- 281 y 284-286. Rabasa, Emilio, La Constitucion y la dictadura. Estudio sobre la
organizacion politica de México, México, Porraa, 1956, pp. 143, 144 y 147-149. Co-
sio Villegas, Daniel, La Constitucion de 1857 y sus criticos, México, Hermes, 1957,
pp. 151-160.

¥ Garcia Laguardia, Jorge Mario, “El sistema constitucional guatemalte-
co”, en Garcia Belaunde, D., Fernandez Segado, F y Hernandez Valle, R.
(coords.), Los sistemas constitucionales iberoamericanos, cit., p. 535.

47 Gros Espiell, Héctor, op. cit., pp. 50y 51.

# Lujambio, Alonso, “Presidentes y congresos. Estados Unidos, la expe-
riencia latinoamericana y el futuro mexicano”, Foro Internacional, México, El Co-
legio de México, num. 133, 1993, p. 539.

19 Véase la nota 1.
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nistro; entonces estan obligados a renunciar. A su vez, el jefe de
gobierno puede solicitar al jefe del Estado la disolucion del parla-
mento y la convocatoria a nuevas elecciones, la que normalmente
le sera concedida.

Lo anterior implica el quid de los controles en el sistema par-
lamentario, no asi en el presidencial, el cual posee sus propios
mecanismos de control.”

Entonces, el sistema presidencial con matices parlamentarios
es aquel en el cual los controles del poder son aquellos propios del
sistema presidencial, pero admite algunos aspectos que se inspi-
ran en el parlamentario, sin alterar realmente el sistema de con-
troles, tales como la existencia de un consejo de ministros con
facultades amplias, cuyos integrantes son removidos libremente
por el presidente, donde el congreso puede censurar a un minis-
tro pero, para que la censura proceda, indispensable es que la
votacién sea por mayoria calificada o muy calificada, o aquellos
casos en que la dimision del ministro censurado es facultad dis-
crecional del presidente.

Los anteriores matices se pueden combinar también con que
el presidente no posea la facultad de veto o este se supera con la
simple mayoria de los legisladores presentes, lo cual no constituye
realmente un veto. Este tltimo elemento, por si solo, no determi-
na este tipo.

Los aspectos que enuncié, y en los cuales el presidencialis-
mo latinoamericano se aparté del modelo norteamericano desde
un principio, no constituyen matices parlamentarios, sino moda-
lidades dentro de la familia presidencial, y que respondieron a
hechos precisos como el mencionado refrendo ministerial, inspi-
rado en la Constituciéon de Cadiz, que estuvo vigente en América
Latina, que fue conocida en la region, y esta fue representada en
las Cortes de Cadiz por 63 diputados constituyentes.

Lo que se persigue con esos matices parlamentarios fue y es
anadir controles al Poder Ejecutivo para alcanzar un adecuado

0 Véase el interesante criterio de Moulin, Richard, op. cit., pp. 234, 235 y
320.
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sistema de pesos y contrapesos, pero conservando en esencia el
régimen presidencial; en otras palabras, al analizar la Constitu-
cion resaltan las caracteristicas que definen y circunscriben al sis-
tema presidencial, aunque se encuentran elementos adicionales
que no lo desvirttan.

Esta corriente tiene antecedentes antiguos en la regién. Un
buen ejemplo es la Constitucion de Pert de 1860, que contuvo
elementos que no son matices parlamentarios y otros que si lo
son. Entre los primeros, que se alejan del modelo norteamerica-
no, pero no son matices parlamentarios, se pueden mencionar
los siguientes: los ministros ofrecian anualmente al congreso una
memoria de su dependencia vy, en cualquier tiempo, debian entre-
gar los informes que se le solicitaran (articulo 100); los ministros
podian presentar proyectos de ley y concurrir a los debates del
Congreso, retirandose antes de la votacion (articulo 103); aque-
llos podian ser interpelados por el Congreso (articulo 103).

Al mismo tiempo, dicha Constitucién si contuvo algunos ma-
tices parlamentarios, aunque no muy claros —inspirados en el
modelo inglés, tal y como acontecié con varias Constituciones en
Sudamérica—: el congreso examinaba los actos del presidente al
concluir el periodo constitucional, si no los aprobaba, por lesio-
nar la Constitucion o la ley, fincaba la correspondiente respon-
sabilidad (articulo 59, 24), la creacion del Consejo de Ministros
(articulo 100); la responsabilidad solidaria, colegiada y la indivi-
dual de los ministros por los actos de su ministerio (articulo 104);
la Camara de Diputados podia entablar acusacién contra uno o
varios ministros en determinados casos (articulo 107).”!

La Constitucion de Uruguay de 1918 establecié que cualquier
legislador podia solicitar a los ministros datos e informes (articulo
49); convocar a los ministros a las camaras, por resolucion de la
tercera parte de sus miembros con fines legislativos, de inspeccion
o de fiscalizacion (articulo 50), y ya no por mayoria de votos como
en la anterior Constitucion de 1830; el congreso podia nombrar

51 Ugarte del Pino, Juan Vicente, Historia de las Constituciones del Perii, Lima,
Editorial Andina, 1978, pp. 434 y 435.
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comisiones parlamentarias de investigacion (articulo 51); la Co-
mision Permanente podia hacer las “advertencias convenientes”
al presidente, y si no surtian efecto a la segunda vez, decidia si
convocaba a la asamblea general (articulos 54 y 53); el veto del
presidente se superaba por simple mayoria si existia divergencia
entre el presidente y el Consejo Nacional de Administracion, y
por los tres quintos de dicha asamblea si no ocurria dicha discre-
pancia (articulo 62).

El articulo 70 dispuso que el Poder Ejecutivo se delegaba al
presidente y al Consejo Nacional de Administracion, compuesto de
nueve miembros y electos directamente por el pueblo (articulo 82).

Lo sobresaliente de esta Constitucion estribd en que, aunque
no lo senal6 expresamente, de los articulos citados se dedujo, y
se cre6 la costumbre constitucional de la posibilidad de renuncias
ministeriales “como consecuencia de votos de censura unicame-
rales o de declaraciones de falta de confianza”.”

La Constitucion de Argentina, reformada profundamente en
1994, cre6 la figura de jefe de gabinete, quien es nombrado y
removido por el presidente de la Reptblica, pero quien es poli-
ticamente responsable ante el congreso (articulo 100), el que lo
puede remover de su cargo por la mayoria absoluta de la totali-
dad de los miembros de cada camara (articulo 101), sin necesidad
de expresar causa. No obstante, los otros ministros no son res-
ponsables ante el congreso. En la realidad, el jefe de gabinete es
un representante del presidente de la Republica y un “fusible”, si
surgen enfrentamientos graves entre los poderes politicos.”

E. El presidencialismo parlamentarizado se caracteriza por-
que el presidente es nombrado directamente por el pueblo. La
Unica excepcion actual se encuentra en Bolivia: cuando ninguno
de los candidatos alcanza la mayoria absoluta de sufragios, es ele-
gido por el Congreso entre uno de los dos candidatos que haya
logrado la mayor votacidn; el presidente tiene un periodo fijo y

52 Gros Espiell, Héctor, op. cit., p. 98.
5 Véase Planas, Pedro, Regimenes politicos contempordneos, Lima, Fundacién
Friedrich Ebert, 1997, pp. 364y 370.
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nombra con libertad a los ministros, pero se introducen controles
propios del sistema parlamentario que pueden llegar a alterar el
sistema presidencial, tales como: el gabinete y los ministros indi-
vidualmente son responsables tanto ante el presidente como ante
el congreso; este ultimo puede censurar a los ministros, incluso
excepcionalmente al propio presidente, quienes entonces deben
apartarse del cargo, con diversas modalidades; aun en contadas
leyes fundamentales, el presidente puede disolver al congreso y
convocar a elecciones, dandose incluso el caso de que, a pesar de
la disolucion del congreso, el periodo fijo del presidente se res-
peta. En esta tltima situaciéon, hay que examinar si no estamos
ante el tipo de presidencialismo predominante, en virtud de que
el control parlamentario sufre un fuerte desequilibrio a favor del
presidente.

No existe duda alguna que, en este tipo de presidencialismo,
la practica y el desarrollo de los preceptos puede conducir al sis-
tema parlamentario, lo cual hasta ahora, como regla general, no
ha acontecido, debido a que el presidente continua siendo el pi-
vote del sistema politico; los aspectos parlamentarios no han fun-
cionado o lo han hecho ocasionalmente, y en estos Gltimos casos
no han modificado ni transformado el sistema de gobierno, pero
dichos mecanismos se encuentran en la Constituciéon y pueden
ser empleados, y conducir a un pleno o casi parlamentarismo.’*
Si las condiciones politicas no son las adecuadas para el sistema
parlamentario, se corre el peligro de caer en asambleismo, cuyo
resultado es, con frecuencia, la ingobernabilidad. En los casos
excepcionales en que el presidencialismo se aproximo a algo muy
cercano al sistema parlamentario, las experiencias dejaron, hasta
ahora, recuerdos negativos en la sociedad.

> Mayorga, René Antonio, “Presidencialismo parlamentarizado y gobier-
nos de coalicién en Bolivia”, en Lanzaro, Jorge (comp.), Tipos de presidencialismo y
coaliciones..., cit., p. 112. Sobre la necesidad de un 6rgano legislativo fuerte, tanto
en el sistema presidencial como en el parlamentario, véase Aragon Reyes, Ma-
nuel, “Gobierno y forma de gobierno: problemas actuales”, en Aragéon Reyes,
Manuel y Gémez Montoro, Angel J. (coords.), El gobierno. Problemas constituciona-
les, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 54-57.
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Ahora bien, me interesa que resulte diafana la diferencia
esencial entre presidencialismo con matices parlamentarios y
presidencialismo parlamentarizado. En el primer tipo, el presi-
dencialismo acepta aspectos parlamentarios pero el sistema con-
tintia siendo primordialmente presidencial, en virtud de que los
controles entre los poderes politicos son los propios de este siste-
ma. En cambio, en el presidencialismo parlamentarizado existe
un régimen hibrido que acepta los controles de ambos tipos y los
hace suyos, en combinaciones varias.

En razén de la claridad, resalto un aspecto: cuatro parra-
fos arriba me referi al jefe de gabinete argentino, y lo consideré
como matiz parlamentario, no como eclemento del presidencia-
lismo parlamentarizado, debido a que es responsable tanto ante
el presidente, que lo puede despedir libremente, como ante el
congreso. Si solo fuera responsable ante este Gltimo 6rgano, no
dudaria en considerar a ese jefe de gabinete como parte del pre-
sidencialismo parlamentarizado, ya que seria algo parecido a un
jefe de gobierno.

A continuacién destaco cinco casos de presidencialismo par-
lamentarizado:

1) En la Constitucion de Perd de 1856 encontramos un Con-
sejo de Ministros (articulo 93) y la responsabilidad de estos
por las resoluciones que hubiesen aprobado en dicho con-
sejo (articulo 97). La Ley de Ministros, de ese mismo afio,
instauro la figura de presidente del consejo junto con la cen-
sura ministerial, figura esta que si aconteci6 en la realidad

durante el periodo de 1860 a 1919.%

%5 Planas, Pedro, cita a Manuel Vicente Villardn y su obra “Posicién cons-
titucional de los ministros en el Pert”, cit., p. 42. Del mismo autor, Rescate de la
Constitucion, Lima, Abril Editores, 1992, pp. 515-521 y 561-572. Garcia Belaun-
de, Domingo, con la colaboraciéon de Walter Gutiérrez Camacho, Las Constitu-
ciones del Perii, Lima, edicion oficial del Ministerio de Justicia, 1993, pp. 523, 524
y 527. Ugarte del Pino, Juan Vicente, op. cit., p. 514, respecto a la Constitucion
del Perti de 1920.
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2) La Constitucion de Uruguay de 1934, en su seccion VIII,
a partir del articulo 137, establecié un peculiar sistema de
censura; en sintesis: esta podia ser individual o colectiva,
aprobada por la mayoria absoluta de los integrantes de la
asamblea, y los ministros debian renunciar. Sin embargo, si
la censura se realizaba por menos de los dos tercios del total
de los componentes de la asamblea, el presidente podia ob-
jetar dicho voto de censura. Si aquella mantenia la censura
con un voto inferior al mencionado, el presidente podia di-
solver la asamblea y convocar a elecciones.

La nueva asamblea, por mayoria absoluta de los legis-
ladores, podia mantener o revocar la censura. Si la man-
tenia, el presidente y el Consejo de Ministros tenian que
renunciar.

El presidente estaba incapacitado para disolver la asam-
blea en los Gltimos seis meses de su mandato.™

3) La Constitucion de Guatemala de 1985 establece el Consejo
de Ministros para conocer los asuntos que le someta el pre-
sidente de la Republica, quien lo convoca (articulo 195). Si
el congreso emite un voto de falta de confianza a un minis-
tro, por no menos de la mayoria absoluta del total de los di-
putados, el ministro debe renunciar de inmediato. Empero,
satisfaciéndose algunos requisitos, el ministro puede recu-
rrir la falta de confianza y después de escucharlo, el congre-
so volvera a votar, y para ratificar dicha falta de confianza,
se necesita la votacion aprobatoria de las dos terceras partes
del total de los diputados que integran el congreso. Si se
ratifica el voto de falta de confianza, el ministro se tiene
que separar del cargo de inmediato. En cada caso, el voto
de falta de confianza no puede exceder de cuatro ministros
(articulo 167).

5 Véanse Gros Espiell, Héctor, ap. cit., p. 115. Shugart, Matthew Soberg y
Carey, John M., Presidents and Assemblies. Constitutional Design and Electoral Dynamics,
Nueva York, Cambridge University Press, 1992, pp. 24 y 25.
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Aunque los ejemplos de presidencialismo parlamentarizado
han venido incrementandose,”’ agrego tnicamente dos casos,
uno reciente, y otro antiguo, que guarda una situacion peculiar y
que resulta interesante.

4) El caso reciente, la Constitucién de Colombia de 1991 en
su articulo 135, numeral 9, establece que la mocién de cen-
sura a los ministros debe ser propuesta, por lo menos, por
la décima parte de los miembros de la respectiva camara.
El ministro sera escuchado en audiencia, y st la mocion es
aprobada por la mayoria absoluta de los integrantes de cada
camara legislativa, es separado del cargo. Si se rechaza, no
puede presentarse otra sobre idéntica materia, a menos que
ocurran hechos nuevos.

Esta Constitucién restringe las facultades del presidente
de la Republica y amplia las del congreso.’®

5) El antiguo caso peculiar: la Constituciéon de Chile de 1833,
que disend un sistema presidencial con muchas de las ca-
racteristicas del tipo puro, y agregd que los ministros podian
simultaneamente ser legisladores, y la facultad del congreso
de acusar constitucionalmente a los ministros y destituirlos
del cargo.

Al principio, la mocion de censura tuvo efectos “mora-
les”, y el gabinete ministerial resistié exitosamente dichas
mociones. No obstante, la situaciébn comenz6 a cambiar
cuando el congreso se percatd de la eficacia que guarda-
ba su “colaboraciéon” o concurso en los actos del Ejecutivo,
en virtud de que estos para perfeccionarse necesitaban su
aprobacion o ratificacion.

El profesor Nogueira Alcald indica que la aplicaciéon de
dicha Constitucion durante las primeras cuatro décadas

57 Véanse Shugart, Matthew Soberg y Carey, John M., op. cit., pp. 282 y 283.
Planas, Pedro, op. cit., pp. 34-37, 41 y 42. Moulin, Richard, op. cit., p. 225.

% Hartlyn, Jonathan, “Presidentialism and Colombia Politics”, en Linz,
Juan J. y Valenzuela, Arturo (eds.), The failure of Presidential Democracy..., cit., vol.
2, pp. 244 y 245.
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de su vigencia fue esencialmente presidencialista, “mas
aun con una hipertrofia de la funcion presidencial”, aun-
que a partir de 1871 se desarroll6 una interpretacion pseu-
do-parlamentaria, de acuerdo con sus propias palabras, a
partir de una serie de hechos concretos; los conservadores
dejaron de ser la fuerza politica principal de apoyo al pre-
sidente en el congreso, se ampli6 el cuerpo electoral, se
desarroll6 el pluripartidismo y la construccién de alianzas
electorales. Todo lo anterior condujo a la guerra civil de
1891, en la cual triunfaron las fuerzas adictas a la interpre-
tacion parlamentaria de la Constitucion.

De 1891 a 1924, fecha esta tltima en que se produjo un
golpe de Estado, el congreso tuvo la direccion del gobierno,
conforme a las coaliciones que se formaban. En ese periodo
“se produjeron ochenta y ocho cambios completos y treinta
y tres cambios parciales de Gabinete Ministerial, pasando
por el Gabinete quinientas treinta personas, los ministros
permanecian en sus cargos un periodo promedio de cuatro
meses”;*® solamente en cinco afios, hubo dieciocho minis-
tros de finanzas.

Esa época parlamentarizada dejo tristes recuerdos, de-
bido a que la inestabilidad politica conllevd repercusiones
econdémicas y sociales negativas.

No obstante, este ejemplo historico es importante y alec-
cionador. Los presidencialismos parlamentarizados tienden
a conducir al sistema parlamentario, si el congreso tiene la
fuerza suficiente, dentro de circunstancias que le son favora-
bles, para hacer efectiva la responsabilidad ministerial que
la Constitucion consagra, timidamente permite o la insintia
con ambigiiedad. Lo delicado del caso estriba en que si no
existen las condiciones politicas para que el sistema parla-

% Nogueira Alcald, Humberto, “El sistema constitucional chileno”, en Gar-
cia Belaunde, D., Fernandez Segado, F. y Hernandez Valle, R. (coords.), Los
sistemas constitucionales iberoamericanos, cit., pp. 276 y 277. Véase Moulin, Richard,
op. cit., pp. 333 y 339.
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mentario sea exitoso, el sistema puede degenerar, como en
el caso del tipo con matices parlamentarios, en asambleis-
mo, con los conocidos defectos que implica. Es probable
que en este tipo el peligro de asambleismo sea aiin mas real,

lo que deduzco del ejemplo mencionado de esta Constitu-
ci6n chilena de 1833.

VII. LA PERSPECTIVA DESDE LA REALIDAD CONSTITUCIONAL

A. Antes de examinar los tipos propuestos desde la perspec-
tiva de la realidad constitucional, realizo algunas observaciones
que ayudan a circunscribir los tipos.

No deja de sorprender que en general existe en América La-
tina una corriente, tanto en el sector politico como en el acadé-
mico, que apoya al presidencialismo, cuando menos en el tiempo
presente y dentro de las actuales circunstancias, aunque simulta-
neamente propone controles propios del parlamentarismo, como
es la responsabilidad ministerial, la cual ha estado presente en la
region, primordialmente en Sudamérica, a partir de, cuando me-
nos, la segunda mitad del siglo XIX.

Desde esta Optica, entonces, puede parecer extraiio que el
ejemplo chileno de 1871, y con mayor énfasis en 1891, no se hu-
biera multiplicado, y que los ejemplos de presidencialismo par-
lamentarizado no se hubieran convertido en sistemas parlamen-
tarios, debido a que en multiples Constituciones se colocaron los
cimientos, las bases y la estructura para que tal situaciéon aconte-
ciera. Hasta se podria pensar que, desde el angulo tedrico, varios
de esos sistemas eran mds parlamentarios que presidenciales®
pero, en la realidad, funcionaron casi siempre como presidencia-
listas y, generalmente, del tipo hegemonico. ;Por qué?

Si la respuesta es de caracter general, resulta obvio que esta
no es aplicable cien por ciento a un pais. Sin embargo, a mas de
que no pretendo examinar caso por caso, si existen elementos

60 Véase Moulin, Richard, op. cit., pp. 241-243 y 265.
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que prevalecieron o prevalecen en muchos de los Estados latinoa-
mericanos. Con esta aclaracion, considero que entre los elemen-
tos mas importantes se pueden enunciar los siguientes: los pre-
sidentes fueron los grandes dispensadores de favores y dadivas;
en multiples ocasiones contaron con el apoyo de los principales
poderes de facto como el ejército, la iglesia y los poseedores de la
riqueza; partidos politicos débiles, dominados por el presidente o
¢l era el jefe indiscutible del mayor partido o fuerza politica; los
mecanismos de control parlamentario raramente se emplearon
en la realidad, por disefio insuficiente o por la indiscutible fuer-
za politica detentada por el presidente; el Poder Ejecutivo era el
gran elector de los cargos publicos; la falta de cultura juridico-
politica y el desprecio, en diversos grados, al Estado de derecho;
el fracaso de los llamados “parlamentarismos” en la region y el
consecuente desprestigio; y que el sistema parlamentario se en-
contraba distante de la vida politica real del pais.®'

B. En el ser constitucional del presidencialismo latinoameri-
cano, hay que tener en cuenta cuatro elementos muy importantes:

a) el sistema de partidos, en el cual influye el régimen electoral;
b) el gobierno de coalicién o compartido;

¢) el gobierno dividido, y

d) el poder de la calle.

a) El sistema presidencial en la realidad funciona de forma
esencialmente diversa, dependiendo de si el sistema de partidos
responde al esquema de partido hegemonico, al bipartidismo, tri-
partidismo, multipartidismo moderado o multipartidismo extremo.

Asimismo, su funcionamiento dependerd en buena parte de
la habilidad del Poder Ejecutivo para negociar y llegar a acuer-
dos, segtn sea la situaciéon que se presenta.

En los paises en los cuales existe un partido predominante y
el presidente es el jefe real de él, lo mas probable es que el tipo
respondera al presidencialismo hegemoénico. No es lo mismo go-

61 Véase Gros Espiell, Héctor, op. cit., pp. 66, 67, 75, 116, 143, 182 y 183.
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bernar en un pais con partido predominante que en uno con
multipartidismo moderado o extremo, aunque, reitero, resulta
importante la habilidad politica del presidente.

Desde luego, hay que tener en cuenta al sistema electoral que
constituye un factor trascendente para la conformacién de ese
sistema de partidos.

b) Al gobierno de coalicién le denomino también gobierno
compartido, en virtud de que el Poder Ejecutivo no es monolitico,
no se integra el gabinete con miembros de un solo partido, sino
de dos o mas.

Generalmente, si el partido del presidente obtiene mayoria
en el congreso, este no se inclinard a invitar al gabinete a miem-
bros de otro partido, aunque puede hacerlo por razones diversas.

Por el contrario, si no tiene esa mayoria, puede estar predis-
puesto a que participen en el gabinete el dirigente o dirigentes
principales de otro u otros partidos con los cuales se asegure di-
cha mayoria.

Los gobiernos presidenciales de coaliciéon suelen darse en va-
rios paises sudamericanos, y con éxito. Todo depende de la rela-
cion de fuerzas entre los partidos coaligados, la distancia ideo-
logica entre ellos, la disciplina de partido, y el contexto politico
del pais. Un gobierno de coalicién puede dar como resultado un
presidencialismo equilibrado y exitoso, aunque también puede
configurar uno débil si el presidente no logra un gabinete bien
integrado, bastante homogéneo, con las reglas claras y alrededor
de un programa de gobierno.

c) El gobierno dividido implica que el presidente no cuenta
con mayoria en el congreso y, por la razén que sea, no forma una
coalicion de gobierno.

El gobierno dividido también puede ser exitoso, aunque las
dificultades son mayores, si logra, a través de la negociacion poli-
tica, una mayoria legislativa suficiente para impulsar programas,
iniciativas o proyectos concretos.

Desde luego que se corre el peligro de confrontaciones Eje-
cutivo-Legislativo y que se propicie la inamovilidad gubernativa,
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s1 el congreso reiteradamente no aprueba las iniciativas presi-
denciales. No obstante, existen mecanismos constitucionales que
pueden coadyuvar a superar este problema como son las iniciati-
vas bloqueadas.®

El gobierno dividido no configura necesariamente un pre-
sidencialismo débil, aunque tiende a ello. Puede conformar un
presidencialismo equilibrado, dependiendo de factores diversos
como la negociacion y la habilidad politica del Ejecutivo, la fuer-
za de la opinion publica; el respeto y dialogo entre los partidos
politicos, vy la cultura politica de la negociacion.

El gobierno dividido significa, entre otros aspectos, que el
electorado decidi6 no otorgar todo el poder a un partido. Los
gobernantes deben ser sensibles a tal situacién que, a su vez, im-
plica el mandato de didlogo, negociacion y concertacion entre los
partidos politicos.

d) El poder de la calle. Hay que tener en cuenta que en Amé-
rica Latina, mas alla de los poderes Ejecutivo y Legislativo, de
las relaciones entre ellos, y de la situacion del presidente, se en-

62 Carpizo, Jorge, “Propuesta de modificaciones constitucionales en el mar-
co de la denominada reforma del Estado”, en Valadés, Diego y Carbonell, Mi-
guel (coords.), El proceso constituyente mexicano a 150 afios de la Constitucion de 1857 y
90 de la Constitucion de 1917, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2007, pp. 207 y 208. Burdeau, Georges et al., Manuel de droit constitutionnel,
Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1997, p. 657. Favoreu,
Louis et al., Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1999, p. 763. Huber, John D., “Ex-
ecutive Decree Authority in France”, en Carey, John M. y Shugart, Matthew
Soberg (eds.), Executive Decree Authority, Nueva York, Cambridge University Press,
1998, pp. 247-250. Valadés, Diego, £l control del poder, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 416. Al respecto el derecho constitucional
latinoamericano comparado ofrece posibilidades y alternativas diversas. Véase
Garcia Belaunde, Domingo, “El sistema constitucional peruano”, en Garcia
Belaunde, D., Fernandez Segado, F. y Hernandez Valle, R. (coords.), Los sistemas
constitucionales theroamericanos, cit., p. 752. Shugart, Matthew Soberg y Carey, John
M., Presidents and Assemblies. .., ct., pp. 140-150. Gonzalez, Luis Eduardo y Gil-
lespie, Charles Guy, “Presidentialism and Democratic Stability in Uruguay”, en
Linz, Juan J. y Valenzuela, Arturo (eds.), The failure of Presidential Democracy.., cil.,
vol. 2, pp. 157 y 158. Lamounier, Bolivar, “La reforma institucional en Brasil:
proyectos y resultados 1985-1993”, en Nohlen, Dieter y Fernandez B., Mario
(eds.), EL presidencialismo renovado..., cit., p. 234.
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cuentra el poder de la calle, de las manifestaciones y movimien-
tos sociales, lo cual puede configurar un presidencialismo débil,
donde, incluso, el titular del Ejecutivo pueda verse compelido a
renunciar al cargo, como ha acontecido en Bolivia y Ecuador
en anos recientes, aunque lo peculiar de este fenémeno en la ac-
tualidad es que la sustituciéon presidencial se ha llevado a cabo,
tal y como sefialan las normas constitucionales, sin quebrantar
el sistema democratico del pais, en contraste a lo acontecido en
décadas pasadas, en las cuales la sustitucion anticipada, y fuera
del marco juridico, del presidente, implicaba la ruptura del orden
constitucional.

C. Tal y como ya asenté, desde la perspectiva de la realidad
constitucional, se pueden distinguir tres tipos diversos:

a) presidencialismo hegemonico,
b) presidencialismo equilibrado, y
c) presidencialismo débil.

D. Las caracteristicas del presidencialismo hegemonico son:

1) Existe un partido predominante, bipartidismo o dos bloques
de partidos y el presidente es el jefe de su partido.

2) El presidente cuenta generalmente con mayoria en el con-
greso.

3) Existe disciplina en los partidos politicos.

4) El poder se encuentra bastante concentrado.

5) Los controles constitucionales entre los poderes politicos fun-
cionan con debilidad.

6) Las iniciativas y propuestas presidenciales son generalmente
aprobadas por el congreso sin mayor dificultad, aunque su
propia mayoria legislativa puede negociar con el Ejecutivo
algunas modificaciones a las iniciativas.

A pesar de la concentracion de poder, el presidencialismo he-
gemoénico no constituye una autocracia, porque existen eleccio-
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nes libres y periodicas, alternancia en los cargos, controles defi-
cientes o débiles pero controles, respeto al Estado de derecho, a
pesar de que ocurren arbitrariedades; los derechos humanos se
acatan, aunque su proteccion presenta debilidades; sin embargo,
no existe una politica de Estado para violarlos.

Dentro de este tipo, la realidad latinoamericana ha conocido
y conoce muy diversos matices y situaciones, desde gobiernos au-
toritarios o casi autoritarios, populistas, democraticos con caren-
cias, hasta plenamente democraticos, aunque estos ultimos han
sido los menos.

Es probable que el tipo que ha predominado en la realidad
de Ameérica Latina sea precisamente este, el hegemonico, y que
a esta situacion se deba que para tratar de reforzar al congreso,
se hayan incorporado mecanismos de control parlamentario —la
responsabilidad politica de los ministros—, para tratar de equi-
librar el sistema, lo cual hasta ahora, en términos generales, ha
fracasado en virtud de que el sistema presidencial cuenta con sus
propios controles en los cuales hay que insistir, y son estos los que
se postergan para privilegiar los de caracter parlamentario.

No obstante, no considero, como ya asenté, que determina-
dos controles que las Constituciones latinoamericanas han in-
corporado sean de indole parlamentaria o que alteren el sistema
presidencial: informes anuales, comparecencias, interpelaciones,
refrendo, o comisiones de investigacién. Estos pueden funcionar
bien en un sistema presidencial sin desvirtuarlo.

E. Las caracteristicas del presidencialismo equilibrado son:

1) El sistema de partidos constituye bipartidismo, tripartidismo
o multipartidismo, generalmente, de caracter moderado.

2) Si el presidente no cuenta con mayoria en el congreso, in-
tenta construirla a través del gobierno de coalicién o para
proyectos determinados.

3) En general existe disciplina de partido, pero no tan rigida y,
en casos diversos, los partidos dejan libertad a los legislado-
res para que voten de acuerdo con su conciencia.
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4) Cada uno de los poderes ejerce las facultades que le senala
la Constitucion, lo cual lo fortalece dentro de su competencia.

5) Los controles constitucionales operan adecuadamente para
establecer pesos y contrapesos entre los poderes politicos.

6) Muchas de las iniciativas del Poder Ejecutivo resultan exi-
tosas; para ello tiene que dialogar y negociar con su propio
partido, con el partido socio en el gobierno de coalicién, o
con los otros partidos en el congreso. Con frecuencia, sus
iniciativas sufren alteraciones como consecuencia de la ne-
gociacion.

El presidencialismo equilibrado, dentro del esquema del sis-
tema presidencial, es probablemente el que responde mejor a la
idea de democracia con gobernabilidad. El quid se encuentra en
el adecuado sistema de controles y en su buen funcionamiento.
El poder equilibrado refuerza el Estado de derecho y la adecuada
proteccion de los derechos humanos. En este ano de 2007, en va-
rios paises de la regién, funciona el presidencialismo equilibrado,
como en Brasil, Chile, Costa Rica, Perti, Uruguay y, me inclino
a incluir entre ellos a México, Estado del cual haré una breve re-
flexion al final de este inciso.

F. Las caracteristicas del presidencialismo débil son:

1) Casi siempre existe un sistema multipartidista, mds extremo
que moderado, y la distancia ideologica es grande entre los
partidos mas fuertes.

2) El presidente no cuenta con mayoria en el congreso y el
gobierno opera dividido, dificultandose los acuerdos para
obtener la aprobacion de sus iniciativas.

3) Aunque exista disciplina de partido, la misma puede resul-
tar irrelevante ante la multiplicidad de partidos.

4) El poder se encuentra disperso.

5) Los controles constitucionales del sistema presidencial se ven
alterados en beneficio del Poder Legislativo o con controles
propios del parlamentarismo —responsabilidad politica de
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los ministros ante el 6rgano legislativo—, y este ultimo rea-
liza una interpretaciéon amplia y extensiva de los controles
que la Constitucion le senala, mas que para controlar al
Ejecutivo, para subordinarlo.

6) La accién del Ejecutivo se dificulta. El congreso intenta o
logra ser el eje del gobierno. Las iniciativas presidenciales
se congelan en el congreso o dificilmente son aprobadas por
este 6rgano.

G. La misma Constituciéon normativa puede, en épocas di-
ferentes, de acuerdo con diversos factores, operar en la realidad
como presidencialismo hegemonico, equilibrado o débil. Es mas,
durante un mismo periodo presidencial, el tipo puede modificar-
se si en razon de las votaciones intermedias, el presidente pierde
o logra la mayoria legislativa. O sea, la realidad cambiante modi-
fica el tipo de presidencialismo, aunque la Constituciéon normati-
va no sufra modificacién alguna.

Ejemplifico con la Constitucién mexicana de 1917. Durante
décadas el pais fue gobernado por un partido predominante, que
cont6 con amplias mayorias legislativas, sin que califique como
estas se obtenian, y donde el presidente de la Reptblica fungia
como el jefe real de un partido extraordinariamente disciplina-
do. Los anteriores datos son suficientes para comprender por qué
México durante esas décadas cont6 con un presidencialismo he-
gemonico en la realidad.

En las elecciones intermedias de 1997, ese partido predomi-
nante perdi6 la mayoria en la Camara de Diputados, pero el sis-
tema continué siendo principalmente hegemonico. El presidente
de la Republica logré que el 6rgano legislativo le aprobara deuda
publica que habia contratado fuera de los marcos constituciona-
les —articulo 73, fraccién VIII— y que someti6 a la aprobaciéon
del congreso con posterioridad; aunque el presidente ya no logro
la aprobacion de otras iniciativas, continu6 siendo el pivote del
sistema politico.
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En 2000, el partido predominante dej6 de ser tal, perdi6 la
eleccion presidencial, y se terminé de forjar un sistema tripartito
de partidos, en el cual ninguno obtuvo mayoria en las dos ca-
maras legislativas federales. El presidente, en lugar de dialogar
y negociar con el congreso, lo injuriaba y no realiz6 ningtn es-
fuerzo serio para que sus iniciativas se aprobaran; las anunciaba,
las enviaba con retardo, y no conté con negociadores politicos
eficientes o sencillamente los neutralizé con sus ofensas al 6rgano
legislativo y su lengua irresponsable.

El presidencialismo hegemoénico comenzo a oscilar hacia uno
equilibrado vy, alrededor de los dos afos y medio altimos de ese
periodo presidencial, se comenzo a vislumbrar un presidencialis-
mo débil, en virtud de que numerosas iniciativas presidenciales
quedaban “congeladas” en el congreso por las razones apunta-
das; el Ejecutivo no trabajaba con seriedad, ya que su estrate-
gia la baso exclusivamente en la propaganda mediatica. Cierto,
los controles constitucionales comenzaron a operar mejor o de
acuerdo con la Constitucién normativa, pero a pesar de ello, los
dos ultimos presidentes (1994-2006) se han burlado del congreso
en un aspecto esencial: los controles relacionados con el “poder
de la bolsa”.

En 2006, de nuevo, ninguno de los tres partidos politicos ob-
tuvo mayoria absoluta en ninguna de las dos camaras legislati-
vas federales. El ambiente politico subi6 de temperatura a grados
alarmantes. La eleccion presidencial se gané con una diferencia
del 0.5% de los votos emitidos; todo el proceso fue de antagonis-
mo feroz, y los resultados fueron controvertidos por el partido
que obtuvo el segundo lugar en la eleccion.

Actualmente, ante ese panorama, parece que el Congreso de
la Unién estd decidido a tomar el liderazgo politico, sin que pue-
da predecirse el desenlace. En otras palabras, no se conoce si el
presidencialismo equilibrado se va a consolidar, o si el sistema de
gobierno va a oscilar a un presidencialismo débil, como auguran
algunos sintomas en el firmamento mexicano, entre ellos que el
ala radical —la extrema derecha— del partido del propio presi-
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dente de la Republica, ala que cuenta con gran fuerza politica y
con un numero importante de senadores y diputados, se compor-
ta mas bien como una fraccién de oposicion dedicada a obstacu-
lizar al titular del Poder Ejecutivo.

H. No hay que olvidarse que, en la realidad, mas alla de los
aspectos institucionales, en el funcionamiento del sistema politi-
co, y de acuerdo con las condiciones de cada pais latinoameri-
cano, gravitan con gran peso los grupos de presion y los factores
reales de poder, como el gran capital, los medios de comunica-
cion, los sindicatos, el ejército, la iglesia catoélica, las organizacio-
nes no-gubernamentales, las guerrillas y el crimen organizado.
Ademas, hay que tener en cuenta el contexto internacional y la
presion de organismos internacionales como el Banco Mundial y
el Fondo Monetario Internacional.

VIII. LA PERSPECTIVA DESDE LA INTERACCION
DE LA NORMA CON LA REALIDAD
CONSTITUCIONAL

A. Los tipos de presidencialismo de acuerdo con la norma y
de acuerdo con la realidad interactGan entre si, definen y preci-
san, a su vez, a los diversos tipos.

Mi concepcion de Constitucion es que, en las escritas, esta
es el punto en el cual la realidad juridica valorada y la norma
se interfieren. La realidad —el ser— determina a la norma en
cuanto acontece algo que puede estar o no de acuerdo con la
norma, pero esta influye y determina a la realidad en cuanto sus
preceptos se van imponiendo sobre el ser, e incluso van alcanzan-
do vigencia preceptos que Gnicamente tenian valor programatico
en una época.®

En otras palabras, coincido con la concepcién helleriana
que indica que en la nocién de Constituciéon no se puede sepa-
rar completamente la normalidad de la normatividad, el ser del

63 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, cit., pp. 42 y 43.
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deber-ser; asi, una Constitucion politica solo puede concebirse
como un ser al que dan forma las normas.**

B. Desde la perspectiva anterior, el tipo de presidencialismo
puro en la realidad puede configurar un presidencialismo hege-
monico, equilibrado o débil, de acuerdo con las caracteristicas
que he sefialado para cada uno de estos tipos. En consecuencia,
se puede hablar de presidencialismo puro-hegemonico, puro-
equilibrado, puro-débil.

El presidencialismo predominante generalmente es hegemo-
nico en la realidad, en virtud del valor de la norma y de que el
presidente de la Republica luchara por ejercer todas las faculta-
des que la Constitucion le otorga. Los propios elementos de la
realidad pueden configurar muy excepcionalmente un presiden-
cialismo predominante-equilibrado o predominante-débil.

El presidencialismo atemperado tiende a ser un presidencia-
lismo débil, pero de nueva cuenta, dependiendo de los elementos
de la realidad, nos podemos encontrar con un presidencialismo
atemperado-hegemonico o atemperado-equilibrado.

El presidencialismo con matices parlamentarios puede con-
formar los tres tipos de presidencialismo desde la perspectiva de
la realidad.

El presidencialismo parlamentarizado oscila entre el parla-
mentarizado-hegemonico, y el parlamentarizado-débil; dificilmen-
te es equilibrado.

El presidencialismo parlamentarizado es el menos exitoso; la
hibridacién de los sistemas de gobierno ha resultado en inestabi-
lidad y rupturas politicas. La mezcla de los controles de ambos
sistemas no ha demostrado, en la practica, el éxito que anuncia-
ron sus defensores. Entonces, no se configura como un presiden-
cialismo equilibrado, debido a que la norma no lo persigue, y a
que la realidad lo rechaza.

Es curioso observar que los ingenieros del presidencialismo
parlamentarizado generalmente intentaron construir un presi-

64 Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1963, pp. 267-269.
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dencialismo débil, pero consiguieron configurar un presiden-
cialismo parlamentarizado-hegemonico, cuando menos hasta
ahora, en virtud de factores politicos reales, tanto nacionales
como internacionales, y de la cultura politica de las propias so-
ciedades.

Tengo claro que si los factores reales se modifican, el presi-
dencialismo parlamentarizado conducira, con alto grado de pro-
babilidad, a un sistema parlamentario, lo cual no me preocupa
si se configura con gobernabilidad y estabilidad, debido a que
estan dadas las condiciones politicas para ello, y, por el contrario,
se elude el asambleismo que seria una consecuencia inevitable, si
en un pais no se satisfacen los elementos para alcanzar un sistema
parlamentario exitoso.

C. La tipologia que propongo persigue fines didacticos, que
permitan una mejor comprension de la diversidad y compleji-
dad del presidencialismo latinoamericano, conforme a circuns-
tancias de tiempo y lugar.

América Latina —casi una veintena de paises— ha tenido
sistemas presidenciales durante casi dos siglos, sistemas que se
han disenado de acuerdo con los eventos, situaciones y los ideales
de cada nacidn, y que han oscilado en el tiempo.

A veces, un mismo Estado ha cambiado su Constitucién con
frecuencia. Por ejemplo, a partir de su independencia, Bolivia ha
contado con 16 leyes fundamentales, Costa Rica con 14, Ecuador
con 18 y Venezuela con 26.

Dentro de la vigencia de una misma Constitucion, el tipo
de presidencialismo se ha alterado conforme a elementos de la
realidad que estructuran un determinado tipo e, incluso, como
asenté, el tipo ha cambiado en un mismo periodo presidencial,
en virtud de multiples factores como el de las elecciones interme-
dias y la pérdida u obtencion de mayoria legislativa por parte del
partido que detenta el Poder Ejecutivo.

En consecuencia, la tipologia del presidencialismo latinoa-
mericano no constituye labor facil de elaborar y se presta a ambi-
giiedades. No obstante, vale la pena intentarla para comprender
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mejor dicho sistema de gobierno en la region latina del continen-
te americano.

IX. EL SISTEMA SEMIPRESIDENCIAL EN AMERICA LATINA

Diversos autores consideran que en Latinoamericana algu-
nas Constituciones han configurado un sistema semipresidencial,
como e¢s el caso de la peruana de 1979, o un sistema semiparla-
mentario, como la Constitucién cubana de 1940.% Sin entrar a
discutir dichas afirmaciones, hay que sefialar que esas Consti-
tuciones no fueron exitosas; la primera terminé con el golpe de
Estado de Fujimori, y la segunda fue de presidencialismo hege-
monico en la realidad.

No obstante, no puede desconocerse que el sistema semipre-
sidencial, especialmente el francés de la V Republica, presenta
atractivos para diversas corrientes politicas y académicas que lo
proponen como solucion a los presidencialismos hegemonicos y
a los débiles en la region, asi como para superar el “problema”
de los gobiernos divididos y su paralizaciéon. Dentro de esta co-
rriente se encuentran algunos personajes que merecen mi respe-
to, como Humberto Nogueira Alcala, Santiago Nino, Octavio
Amorim Neto, Paulo Tafner y Giovanni Sartori.®® Lo interesante
de sus puntos de vista y andlisis es que no proponen el sistema

65 Thibaut, Bernhard, “Presidencialismo, parlamentarismo y el problema
de la consolidacion democratica en América Latina”, en Estudios internacionales,
Santiago de Chile, Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de
Chile, ano XXVI, nam. 102, 1993, p. 245. Nogueira Alcala, Humberto, “Los
regimenes presidencialistas de...”, cit., pp. 483-486. Valencia Carmona, Salva-
dor, op. cit., pp. 90 y 91.

6 Nogueira Alcala, Humberto, “Los regimenes presidencialistas de...”, cit.,
pp- 493 y 494. Nino, Carlos Santiago, “El hiper-presidencialismo argentino y
las concepciones de la democracia®, en El presidencialismo puesto a prueba, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 55. Amorim Neto, Octavio y
Tafner, Paulo, “Presidencialismo brasileiro: delegagao, coordenacao e conflito”,
en Valadés, Diego y Serna, José Maria (coords.), Ll gobierno en América Latina...,
cit., pp. 226 y 227. Sartori, Giovanni, op. cit., p. 115.



PROPUESTA DE UNA TIPOLOGIA DEL PRESIDENCIALISMO 57

parlamentario para América Latina, porque consideran que no
seria el idoneo, sino el semipresidencial.

Queda claro, entonces, que el debate sobre cual es el mejor
sistema de gobierno para América Latina continuara. Es proba-
ble que no sea acertado expresar un criterio que abarque a toda
la region; antes de contestar es indispensable examinar a fondo la
situacion politica de cada pais.

No obstante, considero que en principio, en la actualidad,
y hasta donde esta cuestion me ha preocupado y la he estudia-
do, pienso que probablemente el sistema de gobierno que puede
ser mas idoneo para nuestra region es el presidencialismo puro-
equilibrado, en el cual operen, como deben operar, los pesos y
contrapesos propios del sistema presidencial, aclarando que con-
troles, como informes ministeriales, comparecencias e interpela-
ciones a los ministros, asi como su ratificaciéon por el congreso, el
gabinete, el refrendo ministerial y las comisiones de investigacion
legislativas, no alteran la “pureza” del sistema, sino son conse-
cuencia de la colaboracién y coordinacién entre los 6rganos del
poder, y forman parte de los controles del Legislativo respecto
al Ejecutivo. Reitero, lo que si altera el sistema de controles del
sistema presidencial es la introduccion de la responsabilidad po-
litica ministerial.

El campo en el cual se pueden hacer ajustes al presidencia-
lismo puro-equilibrado es amplio y abarca areas como el forta-
lecimiento de los tribunales constitucionales, las iniciativas legis-
lativas de urgencia o “guillotina”, el cabal funcionamiento del
federalismo y el municipio; de varios de estos aspectos me he ocu-
pado en otra ocasion.””

Lo que realmente me preocupa de esta problematica es que
los paises de América Latina no vayan a cometer errores que im-
pliquen retrocesos en su incipiente democracia sino, al contrario,
que se realicen reformas y adecuaciones que la fortalezcan, la
vivifiquen y la protejan de aventuras politicas.

67 Carpizo, Jorge, “Propuestas de modificaciones constitucionales...”, cit.,
pp- 193-223.






:ESTAN DADAS LAS CONDICIONES EN MEXICO
PARA UNA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE FONDO?

Eduardo ANDRADE SANCHEZ"

Muchisimas gracias a mi buen amigo el doctor Adolfo Espinoza
de los Monteros Cardenas, rector de este Centro Universitario,
amigo de muchos afios. Te agradezco la invitacion, la oportunidad
de estar aqui, y tu generosisima presentacion, muchisimas gracias
Adolfo.

Quiero manifestar mi gratitud al maestro Homero Vazquez
Ramos, director de la Catedra Jorge Carpizo Mac-Gregor, con
quien coincidi en el reciente Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional en Lima Perq, le agradezco muchisimo que
me haya hecho el honor de invitarme a participar en este evento
y poder compartir con ustedes un tema que es muy sugerente y
que tiene una doble respuesta.

También quiero agradecer la presencia de los sefiores jueces
del Estado, es un honor poderme dirigir a ustedes, les agradezco
muchisimo la aceptaciéon para que se realizara de esta forma el
evento.

La cuestion planteada en el tema implica un doble enfoque,
por lo que para abordarlo es necesario preguntarse si estan dadas
real y constitucionalmente las condiciones para una reforma que

*  Doctor en Derecho. Autor de varios libros. Profesor en la Facultad de
Derecho de la UNAM. Presidente del Congreso Local de Veracruz, México.
Exsenador de la Republica y ex diputado federal en el Congreso de la Unién en
Meéxico.
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incluya un cambio de fondo. Sin duda, es un reto poder respon-
der tal cuestionamiento, asi que procuraré hacerlo en el menor
tiempo posible, dedicando para ello unos 35 minutos a la expo-
sicion y después, si ustedes lo desean, pasaremos a una sesion de
preguntas y respuestas sobre tan apasionante tema.

Al analizar una posible reforma constitucional de fondo,
quiero primero poner énfasis en esta tltima expresion que se usa
mucho actualmente en torno a temas politicos sobre las modifi-
caciones de fondo que necesita el pais, por lo que mi primer cues-
tionamiento tiene que ver con la expresion de lo que constituye
un cambio “de fondo”.

¢De qué se habla cuando se plantea la posibilidad de cam-
biar algo de fondo?, bien, la primera aproximacion en el analisis
tendria que ser una contraposicion a lo que se considera un cam-
bio de forma. Cuando se dice que algo se va a hacer de fondo,
se esta de alguna manera contraponiendo légicamente a aquello
que se hace de forma y que incide solo en la estructura, es decir,
en la manera de presentar una realidad, ya sea fisica, como la fa-
chada de un edificio, o bien, de caracter intelectual como puede
ser una institucion.

Cuando cambia la forma se puede estar transformando o
modificando el modo cémo se presenta u opera esa estructura,
pero cuando se habla de un cambio de fondo se incide especi-
ficamente en la esencia o sustancia de la cosa. Para un cambio
de fondo en términos constitucionales habria que identificar pri-
mero cual es la esencia de nuestro sistema constitucional y qué
tipo de cambios estariamos dispuestos a hacer a esa esencia de la
estructura constitucional.

Hay que recurrir a los clasicos para determinar qué es lo
esencial de una Constitucién; sin detenernos demasiado en las
teorias, es posible estar todos de acuerdo que en la terminologia
constitucional a lo largo de muchos afos, lo esencial es aquello
que tiene que ver con las decisiones politicas fundamentales.

Ello constituye la esencia de la Constitucion, entonces para
saber si estin dadas las condiciones de un cambio de fondo, es
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decir, de lo esencial en nuestro sistema constitucional, se tiene
primero que identificar cudl es la sustancia de ese sistema y hacia
donde va el cambio.

Adelantaré algunas conclusiones para luego tratar de funda-
mentarlas y desarrollarlas.

No es posible hablar de un cambio de fondo, integralmente
considerado, a la Constitucién, precisamente porque esta con-
tiene diversas decisiones politicas fundamentales, no solamente
una. Hay diferentes areas donde se determinan los diversos temas
fundamentales; si decidiéramos cambiar todo, se correria el ries-
go de voltear de cabeza el sistema y terminar por ser totalmente
distintos a lo que somos.

Podriamos pensar en una modificacion de la sustancia, de las
decisiones politicas fundamentales, planteando una respuesta, por
lo menos parcial, que incluyera cuestiones como ¢cudles asuntos
esenciales podrian dar lugar a un cambio de fondo?, y jcudl seria
el sentido de ese cambio?, y en su caso, ¢qué lo justificaria?, y por
otra parte, ;cuales temas no tendrian que ser objeto de cambio?

Podemos asi parcializar el problema para determinar cuales
de nuestras decisiones politicas fundamentales pueden ser mate-
ria de una modificacion de tipo sustancial.

Posteriormente se tendria que recurrir otra vez a los clasicos,
para resolver como se contesta la pregunta que tiene que ver con
las condiciones del cambio constitucional, shablamos solamente
de las condiciones juridicas?, es decir, qué tipo de condiciones
son las que tenemos que analizar para poder contestar si estan
dadas o no estas. Porque las condiciones afectan a una determi-
nada realidad de una distinta manera, para lo que se propone un
enfoque metodologico dual.

Vamos a un clasico como Kelsen, ¢qué diria respecto a con-
diciones juridicas?, las tendria que analizar estrictamente desde
el punto de vista juridico formal, y si es asi, sexisten condicio-
nes normativas en nuestra Constitucion que permitan ese tipo
de cambio esencial o no?, y hay algo mas, ise necesitan juridica-
mente o no?
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Por otro lado, Lasalle plantearia cuestiones tales como iqué
son las Constituciones finalmente sino la expresion de los factores
reales de poder? Puesto que la estructura constitucional norma-
tiva es una cosa y otra distinta es la influencia o la incidencia de
los factores reales de poder, las fuerzas de una sociedad que se
expresan en la carta constitucional.

La respuesta a la segunda pregunta tiene que ver con condi-
clones no estrictamente juridicas, sino mas bien con condiciones
politicas. ¢Los factores de poder, las fuerzas que juegan en el es-
cenario nacional en este momento estan dispuestas o no?, ipre-
sentan las condiciones necesarias para una modificacién esencial
de nuestro sistema constitucional?

No es posible dar una respuesta univoca y es necesario verifi-
car tanto las condiciones juridicas como las politicas en distintas
circunstancias y niveles de complejidad. De manera muy esque-
matica, se propone el siguiente ejemplo elemental: jcual seria el
corazo6n o piedra angular de la Constitucién mexicana?, por de-
finirlo de una manera coloquial. Esa esencia se encuentra en dos
articulos, el 39 y 41, donde se determina lo que queremos ser
como Estado. En nuestra declaracion constitucional, se senala
primero que la soberania reside esencial y originariamente en el
pueblo; que este tiene el derecho de cambiar, alterar o modificar
la forma de su gobierno, y que ese gobierno constitucional es un
gobierno republicano.

Somos esencialmente una Republica y pudiera parecer de
perogrullo preguntar, pero la primera cuestién esencial, la pri-
mera pregunta politica fundamental a partir de la esencia consti-
tucional, dada esa soberania popular y el establecimiento de una
Republica, ¢hay condiciones para modificar ese corazén o ese
nucleo constitucional?; mi respuesta es que ni juridica, ni politi-
camente a nadie se le ocurriria plantear en México, por ejemplo,
un debate sobre si deberiamos ser una monarquia o una Repu-
blica, todos estamos de acuerdo y creo que nadie debatiria sobre
ese tema: somos una Republica con una soberania radicada en
el pueblo, una Republica representativa y en este aspecto cabria re-
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visar si tal caracteristica constitucional puede ser materia de una
modificacién de fondo.

El caracter representativo de una Republica se fundamenta
en el hecho de que no podemos todos los ciudadanos ejercer si-
multaneamente nuestra parte de soberania; a lo mejor un dia se
puede, tal vez con Internet, poner bajo consideracion de la ciu-
dadania noche a noche qué es lo que se hace con la Compania
de Luz o qué con la seguridad puablica, y que cada quien desde su
propia casa en su maquina sefialara, estoy de acuerdo con A, B
o con C y seria una Repuablica con democracia directa, que no la
hubo ni en la Atenas clasica, pero ese es otro tema. Si no se ejerce
por el pueblo de manera directa y cotidiana la toma de decisiones
que hasta ahora en ninguna parte ha podido ocurrir, aunque en
el futuro la electronica y la tecnologia lo permitan, por ahora se
tiene que recurrir a representantes populares en un proceso de-
mocratico que tomen esas decisiones, por ello somos Republica
representativa.

Sin embargo, hay un tema que se ha dejado de lado en el
analisis de la reforma del Estado. No se trata de renunciar al
caracter representativo de la Republica, pero si creo que federal-
mente tendriamos que empezar a introducir instituciones de la
democracia denominada semidirecta o de democracia directa.
Ya existen en algunas entidades federativas, pero en el ambito
federal, por ejemplo, una reforma constitucional no esta sujeta
a la ratificacion refrendaria, es decir, a través de un referéndum.

Hay teoricos del constitucionalismo actual, como Haberle,
que consideran que no hay un pleno ejercicio de la soberania po-
pular en aquellos lugares donde la Constitucién, cuando se crea
o se modifica, no queda sujeta a una ratificaciéon popular por
medio del referéndum. Esa es la esencia del ejercicio de las so-
beranias populares, pues nosotros no lo tenemos en nuestro pais
y la clase politica no ha querido entrar a eso, ya que significa
ceder una buena parte de la representatividad, para que la gente
tome decisiones, especialmente aquellas que tienen que ver con
la esencia de nuestra Constitucion.
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Aqui tenemos un tema en el que podrian estar dadas las con-
diciones juridicas, sin variar la naturaleza esencial de la declara-
cion de que somos una Republica representativa, bien podemos
abrir espacio a la toma de ciertas decisiones de modo directo e
introducir el referéndum para aprobar o rechazar reformas cons-
titucionales.

Yo me pregunto y aqui abro un paréntesis para ¢jemplificar la
cuestién que nos ocupa, si en el debate de la reforma energética
se tratd de dar una interpretacion torcida al texto constitucional
que otorga al Estado la propiedad y el control de toda la industria
petrolera nacional, no solo de la exploracién o de la explotacion
inicial. Toda la industria petrolera esta atribuida en exclusiva a
la nacién, pero en la discusion se introdujo una buena dosis de
truculencia al tratar de pasar al terreno de la ley, lo que finalmen-
te deberia ser una decision fundamental de caracter politico del
pais, para determinar qué hacer con nuestro principal recurso
natural, el que nos proporciona la mayor fuente de ingresos pu-
blicos.

El asunto no corresponde a una ley ordinaria, pretendiendo
introducir en ella una interpretacion torcida de lo que puede pa-
sar a propiedad privada y de lo que no. El verdadero debate es
constitucional respecto, ahi si, a una cuestiéon “de fondo”: ;con-
viene —yo pienso que no, pero hay quien piensa que si— traspa-
sar a la iniciativa privada la explotacion de nuestro petroleo, de
nuestro gas?, entonces discutamoslo en términos constituciona-
les, no legales, y una vez discutido constitucionalmente resultaria
conveniente someter la determinacion de los representantes a la
ratificaciéon popular mediante un referéndum.

Aun sin este ultimo elemento, el cual implicaria un cambio
en nuestro sistema representativo que no se ha dado, las condi-
ciones juridicas existen formalmente para generar una reforma
constitucional sobre la propiedad publica de la industria petro-
lera, pero ¢por qué no lo plante6 el gobierno como un tema de
modificacion constitucional, como seria indispensable si se pre-
tende cambiar el régimen de propiedad de la industria petrolera
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o permitir el otorgamiento de contratos prohibido por la Cons-
titucion? Pues porque las condiciones politicas son adversas. Las
encuestas han mostrado una oposicién de la opinién publica al
esquema privatizador del sector de los hidrocarburos. Plantean-
dose como reforma constitucional, que ese el tnico ambito en
el que puede cambiarse el régimen aplicable a dichos hidrocar-
buros, se hubiera producido una oposicion popular; ello implica
que, por lo menos en esa materia, no estan dadas las condiciones
para un cambio constitucional de fondo y explica porqué se pre-
tende darle la vuelta al asunto aplicando una reforma legal sin
suficiente soporte constitucional. Del mismo modo, si tuviéramos
un referéndum constitucional, la gente se opondria a tal reforma
constitucional esencial, porque efectivamente lo es; la cuestion
del petroleo no tiene por qué tratarse como un problema de in-
terpretacion que permita a la ley contravenir el texto constitu-
cional, sino, en todo caso, discutirse como una decision politica
fundamental.

Se ratifica asi lo antes sefialado: también por lo que respecta
a la introduccién del referéndum para ratificar reformas consti-
tucionales, las condiciones juridicas existen, no asi las politicas.
En el tema de la aplicacion de figuras de democracia semidirecta
habria que agregar la iniciativa popular y la revocaciéon de man-
dato.

Como esto podriamos poner muchos ejemplos, pero resulta-
ria muy extenso, hay distintos tipos de decisiones politicas fun-
damentales en nuestro pais, las que tienen que ver, por supuesto,
con las instituciones gubernativas, su origen democratico o la es-
tructura federal que tienen que ver con lo politico, hay otras de
caracter social en las cuales ya se han hecho cambios esenciales
a lo largo del tiempo. Por ejemplo, las modificaciones al sistema
agrario nacional establecido originalmente en el articulo 27, efec-
tuadas en la época del presidente Carlos Salinas de Gortari, fue
un cambio de fondo. Asimismo, las que regian la relacion de las
iglesias y el Estado, el articulo 130 que también constituye una
decision politica fundamental y que se modifico en otro momen-
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to. Ahora procederia verificar si en otros campos hay condiciones
para transformaciones de fondo.

Nadie discutiria como decision politica fundamental que la
educaciéon que imparta el Estado sea una educacion gratuita.
Ahora se busca no solo la gratuidad, sino la obligatoriedad de
la educaciéon media superior. Desde mi punto de vista, seria sufi-
ciente con garantizar la obligatoriedad de la primaria y la secun-
daria laica, y elevar su calidad, pero a fin de cuentas la introduc-
cion de la obligatoriedad de la preparatoria no supone un cambio
esencial o de fondo.

En cambio, donde si notamos una necesidad juridica de un
cambio esencial, es en la relacion de los poderes y la estructura
de nuestro sistema gubernamental, que como esta planteado en
este momento en la Constitucion, juridicamente esta resultando
disfuncional.

Nuestro sistema constitucional real se basaba en un Ejecuti-
vo muy fuerte, que analiz6 el doctor Carpizo Mac-Gregor en su
obra juridica y politoldgica que aborda los aspectos del presiden-
cialismo mexicano. Si uno analiza la propia tesis del doctor Jorge
Carpizo, lo que tenemos como resultado es que el sistema juridico
normativo de nuestra Constituciéon no dota al Ejecutivo de un
poder excesivo o sumamente fuerte, la mejor demostracioén es la
existencia de las que denomina acertadamente como “facultades
metaconstitucionales”, es decir, que van mas alld de la Constitu-
cién. Que el presidente fuera el jefe del partido hegemonico y que
tuviera en la practica la capacidad de decidir quiénes serian los
gobernadores de los estados, los senadores, los diputados, etcétera,
asl como que contara con la fuerza para imponer toda una vo-
luntad unificada en el Poder Legislativo, no derivaban del diseno
constitucional, precisamente por eso eran metaconstitucionales.

Si uno observa y ahora que estuvimos en el Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, pudimos ser testigos de
otros textos constitucionales en el mundo, donde hay poderes eje-
cutivos mucho mas fuertes que el mexicano, como el peruano y
otros mas en Latinoamérica.
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El caso francés, donde por ejemplo el presidente puede im-
poner su agenda legislativa, es decir, tienen preferencia ciertas
iniciativas presidenciales, mismas que deben ser dictaminadas en
breve plazo por el Legislativo, lo que le da mas poder al Ejecu-
tivo, ya que puede decir al Legislativo: “yo no sé ti qué quieras
tratar, pero primero vas a resolver lo que te estoy mandando, si
quieres me lo niegas, pero primero me lo vas a resolver”. Eso le
otorga un poder real sobre la agenda legislativa, y le da un rango
superior al Ejecutivo sobre el Legislativo. En el derecho compa-
rado existen otras ventajas de que disponen los ejecutivos, como
poder gobernar por medio de decretos-leyes durante cierto tiem-
po si le mandan una iniciativa al Legislativo y este no la resuelve
con celeridad. Si se atora la discusion, puede poner el Ejecutivo
en vigor por ley y echar a andar su proyecto.

Estas preponderancias que se dan en algunos regimenes
constitucionales al presidente de la Republica, no las tenemos en
nuestro diseno constitucional y entonces lo que nos esta pasando
en este momento, es que ni opera el sistema antiguo hegemoni-
co que le daba facultades metaconstitucionales al presidente por
razones politicas, ni el sistema juridico constitucional formal re-
suelve una dificultad o enfrentamiento entre los poderes. Desde
el punto de vista estrictamente juridico constitucional, no tene-
mos una solucion para esta, digamos, igualdad de fuerzas entre
el Ejecutivo y el Legislativo federal, que se ha producido con la
alternancia.

Cuando el Poder Ejecutivo tiene a su favor una mayoria legis-
lativa puede sacar adelante su proyecto, pero cuando no la tiene
dicho proyecto aun cuando ha recibido un voto popular, se puede
ver impedido por una decisiéon mayoritaria del Legislativo. Eso
no quiere decir que el Legislativo esté obstruyendo deliberada-
mente el proyecto del Ejecutivo, sino mas bien que ambos tienen
un mandato que puede ser diferente.

En la dltima eleccion esto quedd de manifiesto, de ahi que
sea necesario plantearse si debemos modificar el modelo de rela-
cion entre poderes. El PAN, por ejemplo, tenia una mayoria, re-
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lativa, pero mayoria, en el Poder Legislativo federal como resulta-
do de la eleccion del 2006; desde el punto de vista constitucional
y politico el pueblo le habia dado un mandato al Ejecutivo electo
por un partido y este contaba con un apoyo considerable desde el
punto de vista del Poder Legislativo, que obligaria a la bisqueda
de algunas alianzas con otros partidos para lograr una mayoria
absoluta y sacar adelante el proyecto del Ejecutivo.

Curiosamente la alianza del Ejecutivo electo por el PAN, se
dio en esa etapa con mayor frecuencia mediante el acercamiento
hacia el PRI, que teéricamente es su opositor, pero asi se resolvie-
ron reformas como la relativa a ciertas garantias individuales que
se modificaron en la reforma penal.

Entrando al terreno jurisdiccional, en lo personal me parece
que ahi se dio un cambio de fondo, un cambio esencial, desde mi
punto de vista negativo, para los derechos fundamentales de la
gente, porque se redujeron las garantias individuales en lugar de
expandirlas. La garantia que estaba expresamente sefialada para
la obtencion de la libertad bajo caucion desaparecié como tal y
se volvi6 mas un derecho de la autoridad a través de la peticion
del Ministerio Pablico y de la decision del juez; no se duda que
las decisiones de los jueces sean correctas y validas, pero queda
muy claro que el derecho fundamental del individuo desaparecio.

Antes solo bastaba acudir a la fraccién I del articulo 20 de
la Constitucion y a la ley para ver el catalogo de delitos graves,
entonces se sabia si se podia o no podia salir. Cuando la base de
la libertad bajo caucién era los cinco afios como término medio
aritmético, Unicamente era necesario conocer la pena, si el tér-
mino medio aritmético era superior a cinco anos el acusado no
podia estar en libertad, pero si era igual o inferior tenia el dere-
cho de inmediato.

Actualmente lo que sefiala la Constitucion es el catalogo de
delitos en los cuales no procede la libertad bajo caucién, pero en
los demas “ahi veremos”, primero dependera de si otros estan o
no en la lista de delitos graves senalada en la ley, y finalmente va
a privar el arbitrio judicial, plenamente confiable desde el punto
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de vista concreto, pero con la duda permanente de aquel que esta
sujeto a un proceso que no tiene un parametro obhjetivo para sa-
ber si le van a conceder o no la libertad.

Ademas, se establecié un arraigo domiciliario que va contra
la esencia de la garantia protectora de la libertad, por eso ahi si
hay un cambio de fondo, de la esencia misma de esa garantia
protectora; se sabe que no es posible tener a nadie privado de la
libertad mas de tres dias y que el juez deberd dictar un auto de
formal prisién o no. Esa es la proteccion basica de la libertad, del
liberalismo mas elemental de la época de la Revolucion francesa,
incluso antes; dentro del marco de las instituciones que se dieron
en Inglaterra desde el siglo XVII se proclamé la protecciéon de
la libertad individual; ahora tenemos un retroceso, ahora es al
revés: se puede privar a alguien de la libertad por 40 dias o mas
mientras se averigua si es o no responsable.

El arraigo original de tipo domiciliario solo era una retencion
en el domicilio, quizas una limitacién dentro de cierto entorno:
“no te puedes ir porque te estoy investigando, pero no te voy a
privar de la libertad, vas a tener una limitacion a la libertad, no
una privacion de la libertad”; ahora el arraigo es una privacion
absoluta de libertad.

En la misma reforma se consagré la incomunicacion, facul-
tando para aplicarla a “la autoridad competente”, ni siquiera a
los jueces; puede ser el carcelero o la autoridad administrativa de
una prision quien decida si un procesado que solo en teoria tiene
a su favor la presuncién de inocencia, quede incomunicado.

Tal presuncion de inocencia era un elemento teorico que se
daba por entendido como parte del sistema penal; ya existia como
un principio, ahora que la pusimos en la Constitucién, se crearon
paralelamente instituciones procesales que dejan sin efecto esa
presuncién porque al procesado que todavia es inocente formal-
mente, lo pueden incomunicar, no puede hablar ni con su esposa,
ni con sus hijos, nada mas con el defensor, y eso por decision de la
autoridad administrativa, porque la Constitucién no sefiala que
haya una garantia de participacion judicial, ahi tenemos un cam-
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bio de fondo, porque se modificé la esencia de la proteccién de la
libertad individual. En rigor las condiciones juridicas no estaban
dadas, pero las politicas, derivadas de la creencia de que la crimi-
nalidad se puede disminuir suprimiendo garantias, si se dieron.

No digo que sea inconstitucional porque no lo es, es cons-
titucional ahora, que sea constitucional no quiere decir que sea
justo y debido como decia Morelos. Hemos retrocedido en la
protecciéon de garantias individuales, pero ahi esta en la Consti-
tucion y fue un cambio de fondo; esto viene a cuento porque de-
clamos que para esa finalidad, los partidos colaboraron en una
alianza que hicieron el PRI y el PAN, creando las condiciones
politicas para sacar el proyecto adelante.

Pero en muchos otros proyectos, ;qué ocurre cuando a la mi-
tad de un sexenio, como ahora paso, el electorado retira la con-
fianza al partido en el gobierno como en su momento se la retird
al PRI en el 2000? El pueblo tiene el derecho de retirarla cuando
le venga en gana; de acuerdo con el articulo 39 constitucional, y
cuando lo hace a la mitad del periodo del Ejecutivo, quitandole
el respaldo del Legislativo, es viable interpretar que el pueblo re-
chaza el proyecto del Ejecutivo y promueve proyectos alternos en
el Legislativo.

Los franceses resuelven esto bien con un sistema de semipre-
sidencialismo, en donde el presidente nombra de hecho al primer
ministro cuando tiene mayoria parlamentaria, pero si pierde di-
cha mayoria parlamentaria, se produce lo que los franceses —
que son muy especiales para su terminologia—denominan coha-
bitacion, pues el gobierno tiene que cohabitar con la oposicion y
es la oposicién quien nombra a un primer ministro para el desa-
rrollo de un proyecto alterno, apoyado por el voto de la gente.

Creo que juridicamente nos esta urgiendo una manera de
resolver este problema. Un primer método seria dar mas pode-
res al Ejecutivo y entonces estariamos regresando, hariamos lo
que estamos haciendo con la reducciéon de garantias individua-
les: volver constitucional lo que antes era metaconstitucional,
para tener un Ejecutivo muy fuerte; yo no me inclinaria por esa
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decision, porque seria regresar y perder lo que se podia haber
ganado con la alternancia democratica en el Poder Ejecutivo,
pero debe optarse por una de dos soluciones juridicas: o se for-
talece el Poder Ejecutivo para que tenga instrumentos de control
sobre el Legislativo, o se fortalece al Legislativo para que cuente
con facultades tendentes a hacer valer una politica alternativa
frente al Ejecutivo, como el nombramiento de un jefe de gabi-
nete o primer ministro.

Tal vez tenemos que movernos hacia un semipresidencialis-
mo, donde el presidente tenga la capacidad de nombrar a un pri-
mer ministro que ejecute su politica en todos los terrenos, respal-
dado por el Poder Legislativo, y si en un momento el presidente
pierde esa mayoria porque el electorado no esta de acuerdo con
su modelo, entonces, son las fuerzas politicas del Legislativo quie-
nes nombran a un primer ministro que ejecute el proyecto alter-
no. Hasta ahi llegaria el analisis juridico formal.

Ahora vuelvo a la pregunta inicial y digo que juridicamente
si existen condiciones; parece necesario ese cambio juridico; pero
al cuestionar si politicamente estan dadas, la respuesta es no por
una especie de primitivismo que todavia esta presente en nuestra
vida politica, donde las estructuras juridicas de la Constitucion
dieron pie a la alternancia y a la pluralidad, pero no han sentado
las bases para una cultura juridica de toma de decisiones en el
Poder Legislativo, que es lo que sostiene, por ejemplo, al parla-
mentarismo.

En el parlamentarismo los partidos que tienen plataformas
afines se ponen de acuerdo para un modelo alternativo al que
esté en su momento y lo pueden cambiar mediante una deci-
sion mayoritaria del Legislativo, incluso durante la gestiéon del
Ejecutivo.

Por eso considero que no estan dadas las condiciones poli-
ticas; no tenemos una definicién ni cultural, ni ideologica de las
fuerzas politicas en el Poder Legislativo. Teéricamente, solo teo-
ricamente, si uno analiza las plataformas politicas del PRI y del
PRD, uno pensaria que entre estos partidos es posible construir un
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proyecto mas o menos comun y ponerlo como una alternativa de
gobierno. Pero cuando se verifican las correlaciones concretas
de los factores reales de poder que estan vinculados a ciertos gru-
pos del PRI o del PRD vy se revisa la historia de confrontaciones,
incluso de enemistades y agravios personales entre sus miembros,
la vinculacion entre dichos partidos que, ideolégicamente, en un
Estado parlamentario hipotético se daria casi naturalmente, aqui
seria practicamente imposible.

La alianza, acercamiento o coaliciéon entre fuerzas como el
PRD y el PAN, cuyas posiciones son incompatibles, en otra parte
del mundo seria antinatural, y en cambio aqui de repente apare-
ce como perfectamente viable en Oaxaca, donde se dice que ha-
bria una alianza por razones electorales entre el PAN y el PRD.

S1 uno revisa las plataformas politicas de tales partidos, en-
cuentra profundas diferencias. Bastaria preguntarle a alguien del
PRD o del PAN qué piensa en materia del aborto, y tendriamos
dos respuestas totalmente extremas; sin embargo, se muestran ca-
paces de entrar en una especie de —no quisiera llamarlo contu-
bernio— digamos eufemisticamente: unificacion, para una tarea
politica electoral concreta. Entonces nos esta ganando lo prag-
matico que impone una camisa de fuerza y evita lo que podria ser
la conformacién y de mayorias ideologicamente unificadas o por
lo menos afines que sacaran adelante otro proyecto de gobierno
distinto al que esta propuesto desde el Ejecutivo

Esa es, en sintesis, una somera respuesta que me atrevo ape-
nas a insinuar a la pregunta de si estan dadas las condiciones para
un cambio constitucional de fondo. En ciertos casos se han dado
las condiciones juridicas y politicas para hacer algunos cambios
Importantes —no siempre a mi juicio para bien—, por ejemplo,
la reforma en materia de garantias aplicadas al proceso penal.
Hay otros casos en que aun existiendo un espacio juridico formal
donde estan dadas las condiciones y se necesitan los cambios, la
correlacion de las fuerzas politicas y de la cultura politica del pais,
que son factores reales de poder, no los hacen factibles, y corregir
eso va a ser quiza tarea de los jovenes.
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Yo siempre concluyo estas platicas invitando a los jovenes que
estan estudiando a que se interesen por la politica, porque es un
problema serio del pais. No hay que despreciar la politica, porque
es en el campo de la politica donde se va a resolver eso y mientras
mas personas participemos en ella e incidamos con claridad en
lo que queremos para el pais, sera mas facil salir del problema
que tenemos. En un ambiente donde hay depresiones economi-
cas, donde no es facil acceder al trabajo, donde la preparacion
académica como la que ustedes estan recibiendo ya no es desgra-
ciadamente una garantia de ascenso social y de acceso al mundo
laboral, los cambios politicos e institucionales seran determinan-
tes para su vida futura.

Yo les invito a que participen de estas reflexiones e intervengan
en los temas politicos, se formen una idea de lo que hay que hacer y
propicien una elevacion de nuestra cultura politica, que actualmen-
te nos esta impidiendo resolver el problema estructural de nuestra
Constitucion del que me he ocupado, y mientras mas tardemos en
resolverlo, vamos a enfrentar dos grandes riesgos, ya sea la paralisis
en la que nos estamos hundiendo o en un escenario todavia peor, la
desestabilizacion politica y social que nos haria perder lo poco que
hemos ganado.

Pero dejemos ese escenario ominoso y sombrio, pues al ver-
los aqui a ustedes presentes en un auditorio poniendo atenciéon a
esta platica, me inclino al lado positivo; México, por ustedes, va
a salir adelante.
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I. INTRODUCCION: JUSTIFICAR Y APLICAR
LOS DERECHOS

Fue Norberto Bobbio quien sugeria que, en nuestro tiempo (carac-
terizado por el propio Bobbio como el “tiempo de los derechos”),
no hacia falta preguntarse por el fundamento de los derechos, sino
que el esfuerzo teodrico y politico debia dirigirse hacia su efectiva
aplicacion. “El problema de fondo relativo a los derechos —afir-
maba Bobbio— es hoy no tanto el de justificarlos, sino el de proteger-
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los. No es un problema filosofico, sino politico”.

* Doctor en Derecho. Investigador de tiempo completo en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM.
I Bobbio, Norberto, Letd dei diritti, Turin, Einaudi, 1997, p. 16.
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La afirmacion es cierta, pero no creo que en América Lati-
na podamos darnos el lujo de dejar de ofrecer buenos a favor de
ciertos derechos. Argumentos que puedan justificarlos en nues-
tras sociedades profundamente conservadoras, profundamente
afectas al autoritarismo que ha gobernado la regiéon durante si-
glos. Justificar los derechos tiene pleno sentido en América La-
tina, sin que ello vaya en demérito de la permanente exigencia
sobre su efectiva aplicacién. No son cuestiones que deban estar
refiidas siempre y en todo momento.

En las paginas siguientes se exponen tres distintos argumen-
tos que sirven para explicar, con mayor o menor provecho, por-
qué la libertad de expresion es importante para cualquier demo-
cracia constitucional. En el apartado final de este breve ensayo se
aportan algunas consideraciones acerca del objeto que protege la
libertad de expresion y que nos permite distinguirla de otros bie-
nes tutelados constitucionalmente.

I1. JUSTIFICACIONES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Sobre la libertad de expresion, partiendo de una 6ptica fi-
losofica mas que normativa, podriamos preguntarnos: ;qué jus-
tifica que debamos proteger la libertad de expresion? ;Por qué
debe una persona tener el derecho de expresar un punto de vista
con el que no estamos de acuerdo? ;Qué valor importante se
tutela al permitir a ciertos sujetos defender ideas que sabemos
que estan equivocadas o son contrarias a la evidencia cientifica
disponible? ¢Por qué debemos permitir que las personas adultas
se alleguen de material que consideramos obsceno o que difunde
valores contrarios a nuestras creencias mas intimas o esenciales?

Hay al menos tres distintos tipos de justificaciones de la liber-
tad de expresion, o tres grandes tipos de argumentos que sirven
para fundamentar su importancia:? a) el argumento sobre el des-

2 Barendt, Eric, Freedom of speech, 2a. ed., Nueva York, Oxford University
Press, 2007.
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cubrimiento de la verdad; b) el argumento de la auto-realizacion
personal, y ¢) el argumento de la participacion democratica. Vea-
mos, aunque sea a grandes rasgos, qué propone cada una de estas
aproximaciones.

ITI. EL. ARGUMENTO SOBRE EL DESCUBRIMIENTO
DE LA VERDAD

La verdad es un concepto o un objeto que suele ser valorado
positivamente en las sociedades contemporaneas. Algunos pensa-
dores le reconocen a la verdad un valor autbnomo, mientras que
otros la defienden a partir de postulados utilitaristas: la verdad
seria algo valioso en la medida en que permitiria el progreso de la
sociedad y el desarrollo humanos. Ahora bien, para llegar a des-
cubrir la verdad, en la medida en que esto sea humanamente po-
sible, es necesario poder discutir todos los elementos relevantes,
dejando que cualquier persona se exprese sobre un cierto tema.

En este sentido, como lo dijo el gran juez de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos Oliver Wendell Holmes, debemos
crear un “mercado de ideas”, donde cada una compita con las
demas en una suerte de competicion intelectual que nos acerque
a todos a la verdad.’

El pasaje de Holmes en el que expresa su postulado del mer-
cado de las ideas es el siguiente:

Si el hombre es consciente de que el tiempo ha dado al traste con
muchas ideas enfrentadas, entonces se dara cuenta, atin mas de lo
que cree en los cimientos de su propia conducta, de que al ansiado
bien supremo se llega mejor a través del libre intercambio de ideas;
de que la mejor prueba a que puede someterse la verdad es la ca-
pacidad del pensamiento para imponerse en un mercado en el que

3 El postulado de Holmes sobre el “mercado de las ideas” se encuentra en
su conocido voto disidente dentro del caso Abrams versus US, resuelto en 1919.
Sobre esta idea puede verse, entre otros, Coderch, Pablo Salvador (dir.), £/ mer-

cado de las ideas, Madrid, CEC, 1990.



78 MIGUEL CARBONELL

entre en competencia con pensamientos contrarios; y de que la
verdad es el Gnico fundamento a partir del cual puede llegar a col-
mar sus aspiraciones sin riesgos ni peligros... tendremos que estar
siempre vigilantes para poner freno a quienes pretendan controlar
la manifestacion de ideas y opiniones que detestemos o que consi-
deremos que conducen a la muerte... Unicamente una situaciéon
de inmediata y grave emergencia hace que no se pueda dejar que
sea el tiempo el que haga rectificar a quienes incitan el mal.*

El argumento de la verdad como via para defender la libertad
de expresion parece ajustarse a patrones claros de racionalidad:
jcomo podré dar con la verdad si no escucho todos los elemen-
tos que pueden ser relevantes para formar mi propio criterio?
:CGomo podemos saber si tal o cual postulado es cierto si no tene-
mos a la vista todas las circunstancias o puntos de vista que sean
pertinentes? Este tipo de razonamiento se aplica incluso en los
procesos judiciales, en los que la busqueda de la verdad legal se
emprende a partir de una serie de reglas formales y sustanciales
que nos indican, entre otras cuestiones, que el juez debe escuchar
a las partes y que estas tienen el derecho de aportar ante el 6rga-
no judicial todos los elementos de conviccion que sean oportunos
para el caso concreto que se esta ventilando.”

Ahora bien, el elemento de la verdad no puede servir para
justificar por si solo el derecho de libertad de expresion. En efec-
to, puede haber cierta informaciéon que sea verdadera, pero que
no pueda ser dada a conocer; es el caso de la informacion relativa
ala vida privada de las personas. Aunque una informacién de ese
tipo sea verdadera, el darla a conocer esta prohibido en la mayor
parte de los Estados democraticos.

Por otro lado, algunos especialistas en el tema han senalado
que una debilidad de este argumento es que una discusion libre

4 He tomado la traduccion de los pasajes transcritos de Beltran de Felipe,

Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las senlencias bdsicas del Tribunal Supremo de los

Estados Unidos de América, Madrid, CEPC, BOE, 2005, p. 191.

5> Ver sobre este punto el analisis de Guzman, Nicolas, La verdad en el proceso

penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006.
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no necesariamente permite llegar a la verdad.® Para ello seria ne-
cesario no solamente dicha libertad, sino también que los partici-
pantes en el debate lo hicieran de forma desinteresada, poniendo
a un lado sus argumentos y actuando de buena fe respeto de las
posturas contrarias. Esto no siempre se verifica en la practica,
como cualquier observador de la politica contemporanea puede
atestiguar.

Por otra parte, en la actualidad el “mercado de las ideas” que
postulaba Holmes quiza no esté abierto para todos. Hay personas
que tienen la capacidad de hacerse oir por sus semejantes, mien-
tras que otras no tienen acceso a los canales de difusion del pen-
samiento y deben contentarse con transmitir sus puntos de vista
a las personas que tienen cerca. La accesibilidad al mercado tiene
poco que ver con el contenido de verdad de las ideas que cada
persona defiende; puede haber ideas verdaderas que simplemen-
te no figuren en el debate publico, mientras que otras —que son
falsas— se diseminan con gran amplitud.

Finalmente, el argumento de la verdad parte de una idea que
dificilmente es verificable: aquella que sostiene que todos los par-
ticipantes en el debate ptblico van a sostener posturas e ideas
racionales. El postulado del interlocutor racional como partici-
pante activo o pasivo del mercado de las ideas puede ser puesto
en cuestion.

Ahora bien, pese a sus defectos, el argumento que se basa en
la bisqueda de la verdad para defender la libertad de expresion
es interesante, ya que nos permite defender una idea valiosa (la
verdad) y porque da lugar a regulaciones juridicas que permiten
e incluso fomenten el pluralismo informativo, de modo que todas
las ideas puedan llegar al menos a ciertos destinatarios. De la
misma forma, el valor de la verdad permite determinar algunos
limites a la libertad de expresion; por ejemplo, en muchos paises
democraticos estan prohibidas las expresiones comerciales que se
alejen de la verdad o que difundan entre el ptblico ideas fraudu-
lentas sobre un cierto producto.

6 Ibidem, pp. 7-13.
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IV. EL ARGUMENTO DE LA AUTO-REALIZACION

La libertad de expresiéon permite realizarnos como personas,
al propiciar nuestro crecimiento intelectual y moral. Al estar ex-
puestos a una diversidad de ideas, pensamientos, noticias e infor-
maciones, podemos ir forjando nuestra propia personalidad y deli-
mitando los ideales que han de guiar nuestra existencia. La libertad
de expresion nos permite ser individuos mas maduros y reflexivos,
con lo cual nos beneficiamos nosotros, pero también beneficiamos
a la sociedad en la que vivimos. En parte, la libertad de expresion
que ejercemos tanto en calidad de emisores como en calidad de
receptores nos puede acercar al ideal de vivir una vida feliz. La
libertad de expresion, en este sentido, seria un elemento productor
de felicidad. Por eso es que debemos defender la libertad de expre-
si6n, incluso de forma preferente frente a otros derechos.

Ahora bien, como pasa con el argumento de la busqueda de
la verdad, el argumento de la auto-realizacion personal tampoco
puede ser utilizado de manera aislada para justificar cualquier
ejercicio de la libertad de expresion.’

Por ejemplo, este argumento no nos permitiria justificar que
también las llamadas personas morales o personas juridico-colec-
tivas —por ejemplo, los partidos politicos— tuvieran derecho a
la libertad de expresion (lo que se reconoce en la mayor parte de
paises democraticos del mundo). Las personas colectivas no pue-
den tener conciencia moral y, en esa medida, no pueden aspirar a
algo asi como la “auto-realizacion”, que es mas bien un privilegio
de las personas individuales.

Lo anterior no es obstaculo para reconocer que el argumento
de la auto-realizacion pone de manifiesto la relacion que exis-
te entre libertad de expresion y autonomia moral de las perso-
nas. La libertad de expresiéon nos permite forjar nuestros propios
planes de vida, al allegarnos de informacién atil para establecer
prioridades vitales o para descartar formas de conducta que con-
sideramos equivocadas.

7 Ibidem, pp. 13-18.
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Este tipo de argumento nos permite distinguir entre aquella
informacién que es relevante para configurar nuestras ideas mo-
rales y politicas, y aquella otra que es de caracter técnico y que,
en clertos supuestos, puede ser dafiina para los demas. Asi, por
ejemplo, cualquier sistema democratico aceptaria que es una li-
mitaciéon adecuada a la libertad de expresion que se impida dar a
conocer a través de Internet la manera en que se puede fabricar
una bomba nuclear. Ese tipo de informacién puede ser relevante
para ciertos sujetos (e incluso para su auto-realizaciéon como per-
sonas), pero no puede ser permitida en virtud de su potencial de
dano hacia otros derechos relevantes y hacia la auto-realizacion
de los ideales de vida de otras personas.

V. EL. ARGUMENTO DE LA PARTICIPACION DEMOCRATICA

La democracia moderna supone y exige la participaciéon de-
mocratica de todos los habitantes adultos del pais de que se trate.
Para que esa participacién no sea meramente testimonial, sino
efectiva y plena de contenidos, es necesario que exista libertad de
expresion como requisito previo para la generacién de un debate
publico que sea “abierto, desinhibido y robusto”, para retomar
los conceptos escritos por el juez William Brennan en la sentencia
New York Tumes versus Sullivan. Este tipo de argumentos es secun-
dado, entre otros, por los defensores de la democracia delibera-
tiva, que entienden al debate publico como un componente muy
relevante del sistema democratico.?

La libertad de expresion y su ejercicio permiten a los ciu-
dadanos comprender los asuntos de relevancia politica y parti-
cipar ampliamente en la construcciéon de cualquier sistema de-
mocratico.

8 Ignacio Villaverde sostiene que la vigencia de los postulados de Brennan

es absoluta en nuestro tiempo. Creo que tiene mucha razén. Ver su texto “Ha-
cia un nuevo paradigma constitucional de las libertades de expresion e infor-
maciéon”, en Carbonell, Miguel (coord.), Problemas contempordneos de la libertad de
expresion, México, Porraa-CNDH, 2004, pp. 1-12.
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La libertad de expresion permite desarrollar el esencial prin-
cipio democratico de la rendicion de cuentas, hacer visibles los
actos del gobierno y discutir sobre las mejores alternativas en ma-
teria de politicas publicas.

La libertad de expresiéon permite alimentar las campafias
partidistas, confrontar las ideas de los candidatos, ejercer la criti-
ca contra los malos funcionarios, proponer modelos mas funcio-
nales en la forma de gobierno, etcétera.

Ahora bien, igual que sucede con los dos tipos de argumentos
que ya hemos examinado, tampoco el argumento de la participa-
ciéon democratica nos puede servir para dar fundamento, por si
solo, a la libertad de expresion. En efecto, hay ciertas modalida-
des expresivas que no guardan relacion con la democracia y con
la participacién politica, pero que se consideran merecedoras de
proteccion juridica.

Es el caso de la proteccion que reciben los discursos artisticos,
las novelas, la poesia, el material con contenidos sexualmente ex-
plicitos o la publicidad comercial. Todo ello esta protegido, con
independencia de que sea relevante para la participacién demo-
cratica de los ciudadanos.

Incluso mas: en democracia se protege también el discurso
que propugna por la abolicién del propio régimen democratico
y de todas sus instituciones. La disidencia radical, la disidencia
anti-democratica, merece ser protegida y debe tener un lugar
dentro del debate publico contemporaneo. Sofocar ese tipo de
discursos, aunque existan evidentes razones para demostrar su
falsedad o impertinencia, nos acercaria a un terreno que ninguna
democracia debe permitir, salvo casos excepcionales: el de la cen-
sura previa por razones de contenido del discurso. Bajo el para-
guas de la democracia deben caber todos los discursos y todos los
interlocutores, por equivocados que sean sus argumentos, y salvo
los limites que sefialaremos mas adelante.

La libertad de expresion es lo que permite que las posturas
politicas que en algiin momento son minoritarias puedan conver-
tirse en mayoritarias. Esto es lo que da lugar, llevado al terreno
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de lo partidista, a la alternancia en el gobierno, rasgo que es con-
sustancial a la practica del Estado democratico. Los partidos que
hoy en dia son minoria pueden expresar su critica al gobierno y
ofrecer a los ciudadanos las propuestas alternativas que conside-
ren mas adecuadas. Los ciudadanos podran valorar esas propues-
tas y darle a ese partido su respaldo a través del sufragio. De esa
manera la libertad de expresion contribuye de forma significativa
y concreta al desarrollo democratico.

Una muy elocuente defensa de la libertad de expresion, por
su valor para la solidez del régimen democratico, puede verse en
el voto particular que hizo el juez Louis Brandeis, de la Suprema
Corte de los Estados Unidos, en el caso Whitney versus California,
resuelto en 1927. Se trata de un pasaje mas o menos largo, pero
que vale la pena transcribir en su integridad tanto por su belleza
literaria como por la claridad con que su autor anuda la libertad
de expresion con el sistema democratico. Las palabras del voto de
Brandeis fueron las siguientes, en la parte que ahora interesa:

Quienes ganaron nuestra independencia creian que el proposito
ultimo del Estado era dar a los hombres libertad para desarrollar
sus facultades, y que en su gobierno las fuerzas deliberativas de-
bian prevalecer sobre las arbitrarias. La libertad para ellos tenia
un valor como medio y como fin. Creian que la libertad era el
secreto de la felicidad; el coraje, el secreto de la libertad. Creian
que la libertad de pensar lo que se quiera y de decir lo que se
piensa son medios indispensables para el descubrimiento y la pro-
pagacién de la verdad politica; que sin libertad de expresion y de
reunion, el debate seria futil; que con ellos el debate normalmente
ofrece protecciéon adecuada contra la diseminaciéon de doctrinas
perniciosas; que la mayor amenaza a la libertad es un pueblo iner-
te; que el debate publico es un deber politico; y que esto debe
ser el principio fundamental del gobierno norteamericano. Re-
conocian los riesgos que corren todas las instituciones humanas.
Pero sabian que el orden no se puede garantizar solamente por
el temor al castigo cuando ha sido infringido; que es aventurado
oponerse al pensamiento, la esperanza y la imaginacion; que el
temor engrendra represion; que la represion engrendra odio; que
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el odio amenaza la estabilidad del gobierno; que el sendero de la
seguridad se encuentra en la oportunidad de discutir libremente
supuestos agravios y los remedios que se propongan; y que el me-
jor remedio para un mal consejo es uno bueno. Creyendo como
creian en el poder de la razon aplicada por medio del debate pa-
blico, desecharon el silencio impuesto por la ley, que es la peor
forma en que la fuerza se vuelve un argumento...

El temor de dafio grave no basta por si solo para justificar la
supresion de la libertad de expresion y de reunion. Los hombres
temian a las brujas y quemaban mujeres. La funcion de la expre-
sion es liberar al hombre de los grilletes del miedo irracional...

Quienes ganaron nuestra independencia con una revolucion
no eran cobardes. No temian los cambios politicos. No exaltaron
el orden a expensas de la libertad. Para esos hombres valerosos,
confiados en si mismos y en el poder de la razén aplicada libre-
mente y sin miedo a través del gobierno popular, ningtin peligro
que emane de la expresion puede considerarse claro y presente,
a menos que la incidencia del mal que se teme sea tan inminen-
te que pudiera materializarse antes de que hubiera ocasion de
debatirlo a fondo. Si hubiese tiempo para exponer al debate las
falsedades y falacias, para evitar el mal a través de la educacion,
el medio que tendria que aplicarse no es el del silencio sino el
de mayor expresion. Esa ha de ser la regla, si la autoridad ha de
conciliarse con la libertad. Ese es, en mi opinion, el mandato de la
Constitucién.’

Como puede verse, Brandeis en realidad conjuga elementos
de los tres diferentes tipos de argumentaciones que se suelen es-
grimir en defensa de la libertad de expresion: se refiere a la ver-

dad, se refiere a la realizacion del destino individual y colectivo, y

9 Algunos autores se han preguntado por el origen de la inspiraciéon de
Brandeis; se han cuestionado de dénde extrajo estos conceptos, que se han
convertido en una referencia clasica en el entendimiento contemporaneo de la
libertad de expresion y de su importancia para el sistema democratico; algunos
han encontrado sus raices remotas en la Oraciéon Ianebre pronunciada por
Pericles en Grecia, durante el siglo V, a. C.; para una reflexion sobre este asunto
ver Lewis, Anthony, Ninguna ley. El caso Sullivan y la Primera Enmienda, Miami, SIP,
2000, p. 76.
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se refiere a la importancia de debatir ptblica y libremente sobre
los asuntos de interés general para que un pais sea democratico.
Se trata de afirmaciones que, ademas de su hondura filoséfica,
son utiles para comprender la manera en que la libertad de ex-
presion debe ser protegida por los textos constitucionales y por
las personas encargadas de su aplicacién.

VI. EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Los anteriores apartados nos han permitido reflexionar so-
meramente sobre los fundamentos filosoficos de la libertad de
expresion y sobre la forma en que se pueden proyectar al fun-
cionamiento de los modernos Estados constitucionales. Hemos
hablado de conceptos como los de “verdad”, “auto-realizacion”
y “democracia”; hemos destacado la importancia de aproximarse
libremente a los temas que interesan a los ciudadanos, el valor de
los procedimientos discursivos para asignar consecuencias juri-
dicas a nuestras conductas, la incidencia de los debates abiertos
sobre las preferencias personales para realizar distintos planes de
vida, etcétera. De esta manera, estamos listos para pasar a la al-
tima cuestion, que es la referida al tipo de actos que protege la
libertad de expresién y la manera en que podemos distinguirlo de
otras manifestaciones de la conducta humana.

Hablamos o escribimos con frecuencia sobre la libertad de
expresion, pero pocas veces nos detenemos a pensar en como se
delimita el objeto mismo que protege esa libertad. Estamos de
acuerdo en que la libertad de expresion y la libertad de prensa
deben estar protegidas, puesto que son derechos fundamentales.
Estamos igualmente de acuerdo en que tales libertades merecen
una tutela judicial incluso obsequiosa, en vista de la “posicion
preferente” que tienen respecto a otros derechos fundamentales.
Pero no tenemos la misma claridad cuando se trata de preguntar-
nos por el objeto mismo de esa deferencia: jqué es la expresion y
como podemos diferenciarla de otras manifestaciones de la con-
ducta humana?
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Contestar a esa pregunta presupone la construcciéon de una
teoria filosofica de la libertad de expresion; su simple exposicion
excede con creces el objeto del ensayo, por lo que nos limitare-
mos a apuntar algunas distinciones mas o menos conocidas, las
cuales vienen a servir de complemento de las ideas que, a modo
de una suerte de fundamento, se expusieron en las paginas prece-
dentes. De las respuestas que seamos capaces de dar a las cuestio-
nes planteadas dependera en parte la construccion de una teoria
de los limites a la libertad de expresion, puesto que un primer
elemento para tal construccion depende precisamente de la deli-
mitacion que podamos hacer del objeto juridico tutelado, ya que
cualquier conducta que se ubique fuera de ese perimetro estara
sujeto a otro tipo de proteccién o quizé a ninguna. '

El punto de partida para indagar sobre nuestro objeto de in-
vestigacion es distinguir entre los actos de la conducta humana
que son puramente expresivos y aquellos que se proyectan como
“conductas materiales” exteriores y verificables. Es decir, por un
lado tendriamos las expresiones del pensamiento, ya sean orales,
en forma escrita o en cualquier mecanismo que recoja imagenes o
expresiones (discos, diskettes, emisiones televisivas, etcétera), y por
el otro aquellas conductas que realizamos cotidianamente y que
comportan movimientos fisicos que, de una u otra manera y con
distinto alcance, cambian el mundo a nuestro alrededor.

En principio, las conductas puramente expresivas serian el
objeto de tutela y proteccion de los derechos fundamentales de
expresion e imprenta (recogidos, por citar un ejemplo, en los ar-
ticulos 60. y 70. de la Coonstituciéon mexicana).'' Esto quiere decir
que, como regla general, las expresiones que emitamos estarian
juridicamente protegidas, cualquiera que sea su contenido y cual-
quiera que sea la forma de transmision de las mismas.

10 Fatindez Ledesma, Héctor, Los limites a la libertad de expresion, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004.

T Una interpretacion de tales articulos puede verse en Carbonell, Miguel,
Los derechos fundamentales en México, 3a. ed., México, Porrta-UNAM-CNDH,
2009, pp. 367-475.
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Sin embargo, hay que considerar que a esta regla general se
le oponen diversas restricciones y limitaciones, incluso desde un
punto de vista teorico y no solamente normativo. Una primera
consideracion debe hacerse respecto de aquellas expresiones que,
siendo tales, incitan a la realizacion de conductas. El ejemplo que
se suele citar en este caso es el que puso, nuevamente, Oliver
Wendell Holmes en su voto del caso Schrenk, cuando dijo que si
alguien grita “jfuego!” en un teatro abarrotado no esta ejercien-
do su libertad de expresion solamente, sino que esta poniendo en
peligro la integridad fisica de quienes se encuentran en su inte-
rior, pues es probable que al escuchar dicha expresion la gente se
levante y comience a correr hacia la salida.

Hay otros ejemplos de expresiones incitatorias que, siendo
expresiones, tienen efectos conductuales mas o menos directos
y pueden dar lugar ya no a la proteccién de las mismas, sino a
la determinacion de responsabilidades juridicas para quienes las
emitan. Asi, por ejemplo, la libertad de expresion probablemente
podria amparar que una persona emitiera su punto de vista en la
calle acerca de la inferioridad de cierto grupo racial, pero si esa
misma persona incita a sus oyentes a ir detras de un miembro de
esa raza supuestamente inferior y a pegarle, entonces no estara
protegido por la libertad de expresion, sino que con mucha pro-
babilidad serd considerado responsable de una conducta sancio-
nada penalmente.

Scanlon nos ofrece otros ejemplos de conductas expresivas
que, siendo tales, despliegan ciertos efectos dafiinos hacia bienes
juridicamente protegidos vy, en esa virtud, pueden ser sanciona-
das."”” Por ejemplo, nos dice este autor, no estd amparada por la
libertad de expresion la comunicaciéon del ladréon del banco que
le extiende un papel al cajero pidiéndole todo el dinero que tiene.
Tampoco esta amparada en la libertad de expresion la difusion
de una sencilla formula por la cual, a partir de elementos simples

12" Scanlon, Thomas, “Teoria de la libertad de expresiéon”, en Dworkin,
Ronald (comp.), La filosofia del derecho, México, FCE, 1980, pp. 285 y ss.
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como los que se encuentran en la mayoria de los hogares de M¢-
xico o de otros paises, se pudiera fabricar una bomba; st alguien
da con esa férmula no podria subirla a Internet, por ejemplo. Y
silo hace estaria incurriendo en una conducta prohibida en cier-
tos paises.
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le han dado al mecanismo ideado para reformar la Constitucién.
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el mecanismo de reforma a la Constitucion.

1. INTRODUCCION

En primer término quiero agradecer a los organizadores de este
importante evento el que me hayan invitado a formar parte del
mismo, ya que estoy consciente de la alta significacién académica
que tiene el mismo.

* Doctor en Derecho. Investigador de tiempo completo en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Extitular de la FEPADE.
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Si se me pidiera que definiera con tres trazos a Jalisco, lo ha-
ria diciendo que es tierra de artistas, juristas y federalistas, y estas
tres caracteristicas se hacen presentes en este acto porque reviste
un especial significado el que en este extraordinario “paraninfo”,
esta tierra de juristas haya decidido organizar la “Catedra Jorge
Carpizo”, ya que con ello se rinde homenaje a este destacado
jurista campechano contemporanco que ha hecho aportaciones
por demas significativas en el terreno constitucional, y de mane-
ra singular en el campo de los derechos humanos y en el terreno
federal.

Que Jalisco es tierra de tierra de temperamentos artisticos
lo prueba el hecho de que pocos estados pueden enorgullecerse
como Jalisco de contar con pintores de la talla de Gerardo Muri-
llo, el doctor Atl, célebre por sus pinturas alusivas al nacimiento y
crecimiento del volcan Paricutin; de Maria Izquierdo, que en sus
cuadros de circo de provincia dejé trazos de una mexicanidad ge-
nuina; de Chucho Reyes, el pintor lirico del alma romantica del
pueblo, que en papel de china y de estraza hizo quikiriquear a sus
gallos, relinchar a sus caballos y anunciar el estallido de sus judas,
y al que Ghagall consideraba como su homoélogo mexicano; pero
también es la tierra de Raal Anguiano, al que se ha llamado el
pintor de las etnias y de los rostros sociales de México; de Juan
Soriano, el pintor de diversos estilos y autor de varias esculturas
monumentales y emblematicas de diversos recintos culturales de
México, que recibi6 el Premio Velasquez de las Artes 2005; de Je-
sts Guerrero Galvan, de Roberto Montenegro, de Carlos Orozco
Romero, de Jorge Gonzalez Camarena, de Gabriel Flores, que en
la Biblioteca Publica del Estado, pinté “El Parnaso de Jalisco™; de
Guillermo Chavez Vega, que en 1976 en el Foro de Arte y Cul-
tura pint6 un mural sobre las Constituciones de México; pero sin
lugar a dudas que entre esta pléyade de pintores ocupa un lugar
privilegiado José Clemente Orozco, que en diversos murales tan-
to de la capital de la Republica como en el Palacio de Gobierno
de Jalisco, en el paraninfo de esta Universidad de Guadalajara y
en el Hospicio Cabanas plasmo alegorias alusivas a la Conquista,
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al México mestizo, a la Revolucion y a la justicia, y con quien
nos maravillamos al contemplar en la Capilla Orozquiana del
Hospicio Cabanas al hombre envuelto en el fuego de su propia
condicién, por lo que quienes lo hemos visto lo retenemos gra-
vado en la retina como una de las mas afortunadas alegorias del
humanismo

Pero Jalisco no solo es tierra de temperamentos artisticos,
sino tierra de notables juristas, como lo prueba el hecho de ha-
ber contado con abogados de la talla de Prisciliano Sanchez y de
Francisco Severo Maldonado, que vinieron a significarse como
los primeros tratadistas del federalismo en México; de Tadeo Or-
tiz de Ayala, que formé parte del grupo de liberales visionarios
que estaban conscientes de que la consolidacion de la Indepen-
dencia de México requeria afirmar la identidad nacional, orga-
nizar la vida institucional y formular un programa de desarrollo
econdmico y social que hiciera posible mejorar en términos gene-
rales y especificos la economia del pais, todo lo cual qued6 plas-
mado en su obra México considerado como nacion independiente y libre o
sean algunas indicaciones sobre los deberes mds esenciales de los mexicanos.

Otros notables juristas jaliscienses del siglo XIX fueron Valen-
tin Gomez Farias, artifice de la llamada pre-Reforma, ya que adop-
t6 diversas medidas legislativas que partieron de la consideracion de
que se debe distinguir la iglesia como cuerpo mistico, de la iglesia
como asociacion politica; también dej6 su impronta en el ambito
nacional Mariano Otero, autor del voto particular del Acta Cons-
titutiva y de Reformas de 1847 a través de la cual se restableci6 la
vigencia de la Constitucion Federal de 1824 y que, por lo mismo,
es considerado como uno de los creadores del juicio de amparo y
que ademas se significb como un notable promotor del sistema de
eleccion directa en nuestro medio; en esta relacion de juristas desta-
cados también se debe hacer mencién a Ignacio Luis Vallarta, que
a finales del siglo XIX ejerci6 la magistratura, de tal suerte que le
confiri6 peso, rango y jerarquia a la Suprema Corte de Justicia.

En el movimiento revolucionario de principios del siglo XX
tuvo una participaciéon destacada Luis Manuel Rojas, que pro-
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nuncié un viril “Yo acuso” a través del cual desenmascaré a los
protagonistas del “Pacto de la Embajada” que fraguaron el golpe
de Estado huertista, y quien afios mas tarde fue electo presidente
del Congreso Constituyente de 1917; en estos afios de efervescen-
cia revolucionaria también destac6 Manuel M. Diéguez, ya que
durante su gestion como gobernador de la entidad promovié una
serie de reformas laborales en las que se plasmaron varias de las
reivindicaciones revolucionarias que mas tarde fueron recogidas
en la Constitucion de la Republica federal mexicana de 1917.

Ahora bien, de entre todas estas aportaciones politicas y ju-
ridicas a la forma de ser nacional, para los efectos de este evento
resulta pertinente hacer una referencia un poco mas detenida a
las aportaciones que en el terreno de los hechos y en el campo
tedrico han hecho los jaliscienses a la estructura federativa de la
Republica mexicana.

En el terreno de los hechos, cabe recordar que a principios
del siglo XIX y en seguimiento de lo dispuesto por el Plan de
Iguala y los Tratados de Cordoba, se convocoé a un Congreso
Constituyente que deberia constituir a México como una monar-
quia constitucional. En dicho Congreso habia tres corrientes, la
borbonica, la republicana y la iturbidista, y si bien esta Gltima era
sensiblemente minoritaria, aproveché el factor sorpresa y logrd
que se declarara a Iturbide primer emperador de México. En este
estado de cosas, en 1823 Iturbide, contrariado por las criticas sis-
tematicas de varios constituyentes, los mando apresar, y cuando
el Congreso le exigi6 su libertad, optd por disolverlo, acto que fue
considerado por los miembros de la corriente republicana como
un “golpe de Estado,” razén por la cual a través del Plan de Ve-
racruz exigieron el restablecimiento inmediato del Congreso, por
lo que con el proposito de combatirlos mandé a los generales,
Echévarri, Cortazar y Lobato que poco tiempo mas tarde y como
resultado de las maniobras de la Logia Escocesa emitieron el Plan
de Casa Mata en el que consideraban que para resolver la delicada
situacion por la que atravesaba el pais, se requeria reinstalar de
inmediato al Congreso disuelto.
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En este estado de cosas y con estas ideas prevalecientes, el
27 de febrero de 1823 el general Quintanar, jefe superior de la
Provincia de Guadalajara, se pronuncié a favor del Plan de Casa
Mata por considerar que su provincia era digna de mejor suerte
que la que podia proporcionarle el gobierno central.

Cabe precisar, como lo hace Eucario Lopez, que el general
Luis Quintanar, a pesar de ser tenido como sospechoso de iturbi-
dista y, por lo mismo, contrario a la Reptblica, abrazé con entu-
siasmo la causa federalista, como lo prueba el hecho de que para
adoptar las medidas politicas que resultaran convenientes en ese
momento, considerd su deber auscultar el sentir del pueblo, razén
por la cual el 13 de mayo de 1823 gir6 una circular a todos los
pueblos de la Provincia de Jalisco, explicando las ventajas de un
gobierno constituido como Republica federada, y en dicha circu-
lar les pidio a todos los alcaldes y regidores que recogieran la opi-
nion de los ciudadanos y le trasmitieran su sentir. Con las respuestas
de los ayuntamientos, alcaldias y corregimientos se formaron dos
cuadernos que muestran el sentimiento unanime de los pueblos
de Jalisco por constituir en Republica federada lo que hasta en-
tonces fuera la nueva Galicia. Estos cuadernos se conocen como
Ll Voto General de los Pueblos de la Provincia Libre de Xalisco y sirvieron
de base al solemne Bando del Capitan General del 21 de junio de
1823 en el que se declara la ereccion del Estado Libre de Xalisco.

En el referido Bando, el general Luis Quintanar parti6 de
la consideracién de que toda vez que se habia desconocido al
Congreso Constituyente, México carecia de gobierno central y
la nacién se encontraba, por asi decirlo, en estado natural y que
por ese hecho las diputaciones provinciales electas popularmente
eran las Gnicas con existencia legal y poder autorizado para se-
nalar el camino a seguir, concluyendo que el analisis de los votos
expresados por los ayuntamientos de Jalisco ponia de manifiesto
que estos se habian pronunciado, de manera inequivoca, a favor
del federalismo.'

I Consultese al efecto el Voto General de los Pueblos de la Provincia Libre de Xalisco,

1823, primer nimero de la Colecciéon Jalisco en la Historia, a través del cual se
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Los hechos referidos dieron como resultado que Iturbide res-
tableciera al Congreso Constituyente, el cual tan pronto como
pudo declaré la nulidad del Plan de Iguala y los Tratados de Coér-
doba, “porque siendo el congreso soberano ningan plan o tratado
puede senalarle al CGongreso como debe de constituir a México”,
hecho lo cual también resolvié la nulidad del imperio, y en un
acto de congruencia también resolvio disolverse, puesto que ellos
habian sido electos en el entendido de que deberian constituir a
México como una monarquia constitucionalista y puesto que esta
determinacién resultaba inaceptable, se requeria convocar a un
nuevo Congreso Constituyente que sin limites de ninguna especie
constituyera politicamente a México, y fue este nuevo Congreso
el que poco tiempo mas tarde promulg6 el Acta Constitutiva de la
Federacion Mexicana de enero de 1824 y la Constitucion Federal
de octubre del mismo ano.

En estos anos, cuando se discutia en torno a la mejor forma
de organizar al Estado mexicano, se dieron a conocer las obras de
destacados jaliscienses, como lo fueron Prisciliano Sanchez que
escribid Ll pacto federal de Andhuac y Irancisco Severo Maldonado
que escribio El Contrato de Asociacion para la Repiblica de los Estados
Unidos del Andhuac.

La obra del primero de inmediato se significo como de con-
sulta obligada para todos aquellos que se interesaban por el estu-
dio de esta forma de organizacion politica. En su obra, Priscilia-
no Sanchez precis6 que

...dentro del Sistema Federal, las provincias no se separan para
ser otras naciones independientes en lo absoluto, sino que respec-
to a su gobierno interior se han pronunciado Estados Soberanos
porque quieren ejercer éste sin subordinaciéon a otra autoridad.
Se independizan mutuamente para administrarse y, regirse por
sl mismas, puesto que nadie mejor que ellas pueden hacerlo con
mayor interés, con mayor aclerto, y para esto tienen un derecho
incontestable, asi como lo tiene cada ciudadano para ser el sefior

dio a conocer en 1973 una edicién prologada por Eucario Lopez, facsimilar de la
publicada en 1823.
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de su casa y sistematizar su régimen doméstico como mejor le
acomode. Pero sin embargo, ellas aseguran que quieren perma-
necer como parte integrante del gran todo de la Nacion de que
son miembros, unidos por el vinculo indisoluble de la Federacion,
bajo una autoridad central que dirjja la fuerza en masas, tanto
para asegurar a todas y cada una de las agresiones extranjeras,
como para garantizar su independencia reciproca.

En este mismo orden de ideas, Prisciliano Sanchez precisé
que en un Estado federal cada entidad federativa debe proceder a
darse la Constitucion y leyes peculiares que sean mas conformes
a su localidad, costumbres y demas circunstancias, pero nunca
deberan traspasar los limites de su objetivo interior, quedando en
todo sujetas a las leyes de la Federacion y a la Constitucién gene-
ral de la Reptblica.

Con base en el analisis de los hechos referidos, Jestas Reyes
Heroles considera que en 1824 las realidades ya se habian incli-
nado por el federalismo, pues antes de que el Congreso Consti-
tuyente tomara alguna determinacion, varias provincias (como
en el caso Jalisco), en una u otra forma, se habian pronunciado
por el sistema federal; de aqui que, al decir de Reyes Heroles, o el
Congreso Constitucional reconocia este hecho o exponia el pais
a la disgregacion.

El federalismo era el medio de unir lo desunido. De no haberse
adoptado la decision federal, México se habria balcanizado, va-
rios paises se hubieran desgajado del tronco comun... El federa-
lismo nos era connatural; realidades e ideas nos impulsaban a ser
federales, y si el sistema federal no hubiera existido, seguramente
lo habriamos tenido que inventar.

II. EL TRANSITO DE UN FEDERALISMO VIRTUAL O FORMAL
A UN FEDERALISMO PARTICIPATIVO O REAL

La estructura federativa delineada para la Republica mexi-
cana por la Constitucion de 1824, fue ratificada y confirmada
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por las Constituciones de 1847, 1857 y 1917, razoén por la cual
se puede afirmar que una de las “ideas fuerza” de nuestra histo-
ria constitucional ha sido, es y seguird siendo la consolidacion de
nuestro sistema federal. Sin embargo, en contra de este proposi-
to, en la practica ha operado un proceso centralizador que se ha
dado tanto de la Federacion respecto de los estados, como de los
estados en relacion con los municipios.

Pero esta forma de practicar el federalismo desde hace algu-
nos afios, ha entrado en la etapa no solo de los rendimientos de-
crecientes, sino también en la etapa de los rendimientos negativos
y, por lo mismo, voces autorizadas han insistido en la necesidad
de fortalecer las bases fundamentales del Estado federal.

En mi opinion, el fortalecimiento del pacto federal reclama,
en primer término, que las autoridades federales no contemplen
con desdén a las entidades federativas, sino que, por el contrario,
deben tener presente, en todo tiempo, que las autoridades estata-
les y municipales son autoridades supremas dentro de sus respec-
tivas 6rbitas competenciales.

Al respecto resulta pertinente precisar que muchas desvia-
ciones de nuestro federalismo encuentran su origen en el hecho
de que frecuentemente se explica al régimen federal como inte-
grado por niveles de gobierno, lo que determina el que se le en-
tienda en forma piramidal, y como resultado de ello se coloca al
gobierno federal en la parte superior, al de los estados en la parte
intermedia y a los gobiernos municipales en la parte inferior. Sin
embargo, esta explicacién choca con la naturaleza del sistema
federal, ya que este se integra no por niveles, sino por Orbitas
competenciales concéntricas, razén por la cual las autoridades
federales, las estatales y las municipales son autoridades supre-
mas dentro de sus respectivas 6rbitas competenciales. De aqui
que en una sana practica federalista se deba partir del reconoci-
miento de que para un auténtico espiritu federalista no existen
rincones y que entre mas fuertes sean las partes que conforman
a la Federacion, mas vigorosa sera la unidad.
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Es por ello que las reglas esenciales de un Estado federal son
las que regulan la distribucion de competencias entre los poderes
de la Federacion, de los estados y de los municipios, las relaciones
entre esos O6rganos, su integracion y funcionamiento, todas las
cuales se encuentran establecidas en la Constitucion federal que
es, por lo mismo, la ley en la que se precisan los contornos del
pacto federal.

Con base en estas consideraciones, se puede decir que de la
naturaleza misma del Estado federal deriva el principio de supre-
macia constitucional sobre los poderes constituidos, ya sean de la
Federacion, de los estados o de los municipios.

Ahora bien, el fortalecimiento del sistema federal requiere
que en respuesta a una de las aspiraciones mas sentidas por los
habitantes de las entidades federativas se aliente el establecimien-
to de polos de desarrollo a lo largo y a lo ancho de todo el terri-
torio nacional y se fortalezca la participacion de los gobiernos
estatales y municipales en los programas de desarrollo regional,
tareas en las cuales las autoridades locales, con una adecuada for-
macion federalista, deben vigilar que en todo tiempo se respeten
los derechos de sus respectivas entidades.

Ahora bien, toda vez que en el presente vivimos lo que po-
dria llamarse un federalismo globalizado, ya que cada vez es mas
frecuente que se nazca en un lugar, que mas tarde se estudie y
trabaje en otras entidades federativas con las que se crean vincu-
los afectivos, razén por la cual se requiere que con el proposito
de favorecer que todos seamos gestores del fortalecimiento de
nuestro federalismo, las instituciones educativas promuevan el
conocimiento respecto a la manera como cada entidad federati-
va ha contribuido a la forma de ser nacional, asi como el que se
conozca y respete su respectiva singularidad federativa para de
esta suerte sentir como propio lo que suceda en cualquier rincén
del edificio nacional.

Se trata de evitar que nuestra realidad federal sea la suma
de 32 realidades diferentes que se desconocen unas a otras; en su
lugar se debe alentar el que todo mexicano, con independencia
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de su lugar de origen, considere como propio lo que ocurra en
cualquier lugar de la Republica federal mexicana.

Cabe destacar que en 2010 la Constitucion cumplié 93 anos
de vigencia e igual6 la vigencia sumada de todas las constitucio-
nes anteriores.

III. RAZON DE SER DE LA EXISTENCIA DE UN PODER
CONSTITUCIONAL REFORMADOR

La estrecha vinculacion que existe entre la realidad social y
el derecho, exige que este Gltimo cuente con los mecanismos ne-
cesarios para que de manera institucional se recojan los cambios
que la realidad social haga necesarios y sin que para ello resulte
indispensable la ruptura del orden constitucional. De aqui que
los ordenamientos juridicos positivos configuren diversos meca-
nismos para reformar tanto las leyes ordinarias como la Consti-
tucion.

Las democracias representativas parten de la consideracion
de que le corresponde al Poder Constituyente, y solo a él, deli-
near, decir la idea de derecho de conformidad con la cual se debe
constituir politica y juridicamente a una nacién, en tanto que a
los poderes constituidos les corresponde gobernar con apego a la
Constitucion elaborada por el Poder Constituyente y sin que en
ningin caso y por ningin motivo se admita que los poderes cons-
tituidos puedan alterar o cambiar los términos de la Constitucion
en lo general o los términos de su responsabilidad institucional en
lo particular; de aqui que se considere que los poderes constitui-
dos para ser legales deben de ajustar su actuacion a los principios
y procedimientos establecidos por la Constitucion.

Sin embargo, resulta claro que no se puede pretender que
los términos que configuran la idea de derecho adoptada por el
Poder Constituyente y los cuales se precisan en la Constitucion,
se proyecten inmoéviles a través del tiempo, porque una Constitu-
cion estatica que no recoja los cambios que la realidad exija como
necesarios, estara condenada a perder su sentido y a dejar de ser
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una fuerza normativa al servicio de la vida y se convertird en una
antigualla juridica, en un objeto de arqueologia juridica.

De aqui que toda Constitucion, en tanto norma fundante de
un ordenamiento juridico, debe prever los mecanismos para su
reforma o modificacién, ya que de lo contrario para introducirle
los cambios que se estimen necesarios, se requerira sustituirla por
otra que responda a las expectativas del momento.

En consecuencia, toda Constituciéon debe contar con meca-
nismos que permitan recoger los cambios que reclama la reali-
dad, a efecto de armonizar en forma continua las formas politicas
y juridicas contenidas en la Constitucién con las formas reales
de vida, todo lo cual hace necesario que se configure un Poder
Constitucional Reformador, perfectamente diferenciado del Po-
der Constituyente originario y de los poderes constituidos.

Con base en las consideraciones anteriores se puede decir
que la salud de un régimen constitucional depende de que se lo-
gre un equilibrio entre la estabilidad y el cambio.

La Constitucion debe ser estable, pero no debe convertirse en
una pieza de arqueologia juridica.

La Constituciéon debe cambiar, pero sin que ello dé como
resultado que se comprometa el principio de seguridad juridica.

El equilibrio entre estabilidad y cambio se puede alcanzar
por dos vias: la interpretacién constitucional que puede ser por
reiteracién o por unificacién, y la reforma constitucional.

IV. CONSIDERACIONES EN TORNO A LAS DENOMINACIONES
QUE SE LE HAN DADO AL MECANISMO IDEADO
PARA REFORMAR LA CONSTITUCION

Al mecanismo o poder legitimado para reformar a la Cons-
titucion, unos lo denominan Poder Constituyente Permanente,
otros Poder Revisor, sin embargo, ninguna de estas denomina-
ciones resulta satisfactoria ni afortunada, por lo que se propone
denominarlo Poder Constitucional Reformador por las razones
que se exponen a continuacion.
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La denominacion Poder Constituyente Permanente no resul-
ta satisfactoria, en primer término, porque parece conferirle un
peso, rango y jerarquia mayor a la del Poder Constituyente pro-
piamente dicho, que es un poder originario y el cual, por su propia
naturaleza, tiene una existencia transitoria y fugaz; en segundo
lugar, dicha denominacién es criticable por inexacta, ya que di-
cho poder no tiene una existencia permanente, toda vez que su
existencia es, en todo caso, Intermitente, puesto que su presencia
se concretiza solo cuando se pone en movimiento el mecanismo
para reformar la Constitucion, lo que puede tener lugar una o va-
rias veces en un gobierno o no actualizarse este supuesto durante
dicho término; en tercer término, la denominaciéon Poder Consti-
tuyente Permanente resulta criticable por cuanto es una expresion
que choca frontalmente con el principio de seguridad juridica, ya
que en caso de que existiera realmente un Poder Constituyente
Permanente, ello iria en contra del principio de seguridad juridi-
ca, ya que la ciudadania no sabria a qué atenerse toda vez que la
Constitucion podria modificarse cotidianamente.

Otra denominaciéon que se utiliza con frecuencia, es la de
Poder Revisor, pero esta tampoco resulta satisfactoria, toda vez
que su enunciado traduce la idea de un poder “corrector” de las
decisiones adoptadas por el Poder Constituyente originario, lo
que no corresponde a la realidad, ya que la actuacion del llama-
do Poder Revisor no tiene por objeto “revisar” la obra del Poder
Constituyente originario, sino que la razon de ser de su existencia
deriva de la necesidad de introducirle a la Constitucion los cam-
bios que la realidad social exija como necesarios. Pero ademas,
la denominacion Poder Revisor induce a la confusion, ya que da
lugar a que se piense que es un poder superior al Poder Consti-
tuyente originario, ya que quien revisa se coloca, por efectos de
su actuacién, en un plano superior respecto de quien es objeto
de la revision, lo cual no corresponde a la realidad, ya que el Po-
der Constituyente originario fue electo con el proposito claro de
constituir politicamente a la nacién, en tanto que los 6rganos con
los que se integra al Poder Revisor fueron electos con el proposi-
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to de “gobernar” con apego a la Constitucion vy, solo de manera
excepcional, intermitentemente y actuando conjuntamente, pue-
den reformarla; por ultimo, se puede decir que el término Po-
der Revisor resulta por demas desafortunado en los casos en los
que a través de su actuacion se adiciona la Constitucion, pues las
adiciones, por su propia naturaleza, no pueden ser consideradas
como revisiones.

Es por ello que se considera que al mecanismo ideado para
introducirle cambios a la Constitucion se le debe denominar Po-
der Constitucional Reformador, ya que dicha denominacién per-
mite explicitar tanto su origen, que es la Constitucién, como la
funcion que le es propia, la cual consiste en reformar la Constitu-
ci6n con objeto de recoger los cambios que se estimen necesarios
para armonizar en forma continua los principios contenidos en
la Constitucion con las formas reales de vida.

V. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS DEL PODER CONSTITUCIONAL
REFORMADOR CON EL PODER CONSTITUYENTE
Y CON LOS PODERES CONSTITUIDOS

A efecto de estar en condiciones de precisar las semejanzas y
diferencias que tienen el Poder Constituyente y el Poder Consti-
tucional Reformador, se debe tener presente que el Poder Cons-
tituyente es un poder de decision, no de ejecucion; es un poder
que antecede al Estado, puesto que es este poder el que lo crea,
en tanto que los poderes constituidos son poderes de ejecucion,
son los 6rganos de expresion necesaria y continda del Estado, y
su funcién esencial es la de gobernar con escrupuloso apego a los
principios y procedimientos establecidos en la Constitucion.

En este orden de ideas, se puede decir que el Poder Consti-
tucional Reformador guarda una situaciéon intermedia entre el
Poder Constituyente y los poderes constituidos, ya que se asemeja
al primero por cuanto la actividad de uno y otro se traduce en la
elaboracion de normas constitucionales, pero se diferencian por
cuanto el origen del Poder Constituyente es el pueblo actuando
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en ejercicio de su soberania, en tanto que el origen del Poder
Constitucional Reformador es la Constitucion elaborada por el
Poder Constituyente, ya que en ella se precisan las bases para su
creacion.

De igual forma, se puede decir que el Poder Constitucional
Reformador se asemeja a los poderes constituidos por su origen
ya que en uno y otro caso su existencia se encuentra prevista en
la Constitucion elaborada por el Poder Constituyente, es decir,
no son poderes originarios, sino secundarios, pero se diferencia
de los poderes constituidos por su funcién, ya que en tanto que
en el caso de los poderes constituidos su funcién es la de gobernar
con apego a la Constitucion, en el caso del Poder Constitucional
Reformador su funcién es la de introducirle a la Constituciéon las
reformas que resulten necesarias .

VI. DIRECTRICES FUNDAMENTALES EN MATERIA
DE REFORMAS A LA CONSTITUCION

Primera. La diferenciacion entre el Poder Constituyente y los
poderes constituidos es un rasgo esencial de todo Estado social
de derecho, razon por la cual es combatida por los partidarios de
cualquier tipo de absolutismo.

Segunda. La titularidad del Poder Constituyente le corres-
ponde al titular del poder soberano, el cual para el pensamiento
democratico no es otro que el pueblo, es decir, la voluntad gene-
ral, la mayoria.

Tercera. El Poder Constituyente es un poder originario, de
definicion politica, al que le corresponde la funcién de “decir” la
Constitucion, en tanto que los poderes constituidos son poderes
de ejecucion, cuya funcion consiste en “gobernar” con apego a
la Constitucion.

Cuarta. La Constitucion viene a significarse por ser la ley su-
prema a través de la cual se delinea el perfil politico de la nacién,
por ser la ley a través de la cual se sientan las bases organizativas y
funcionales del Estado, asi como los términos del contrato social
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con apego al cual los miembros de una comunidad han decidido
vivir en sociedad.

Quinta. La diferenciacién entre el Poder Constituyente y los
poderes constituidos ha dado como resultado la configuracién
del principio de supremacia constitucional, eje fundamental en el
proposito de construir un Estado social y democratico de derecho,
en el que se establecen diversos mecanismos que tienden a asegu-
rar que en ningun caso los poderes constituidos puedan modificar
la Constitucién que los crea y regula.

Sexta. La estrecha vinculacién que existe entre la vida y la
Constitucion hace necesario que esta ultima cuente con mecanis-
mos que le permitan ajustar sus disposiciones a los cambios que
la realidad haga necesarios.

Séptima. Toda Constituciéon debe aspirar a establecer un
equilibrio entre estabilidad y cambio. Las Constituciones tienen
que ser estables a efecto de que los integrantes del cuerpo so-
cial conozcan sus disposiciones y se encuentren en condiciones
de exigir su invariable respeto y cumplimiento. Una Constitucién
meramente estable, pero sorda a los cambios que reclama la vida
en sociedad, seria una pieza de arqueologia juridica.

Octava. El sistema adoptado por la Constitucién mexicana
vigente para reformar la Constitucién responde al modelo ame-
ricano o federal, conforme al cual para este fin se requiere de
un mecanismo en el que intervienen tanto el Poder Legislativo
federal, como los poderes legislativos estatales, que al actuar de
manera concertada integran un nuevo poder al que se propone
denominar Poder Constitucional Reformador, para de esta suerte
explicitar tanto su origen, que es la Constitucién, como su fun-
cion, que es la de introducirle los cambios que la realidad social
imponga como necesarios.

Novena. El PCR se asemeja al Poder Constituyente, por
cuanto el ejercicio de la funciéon de ambos da como resultado
la elaboracién de normas constitucionales, pero se diferencian
en cuanto a su origen, por cuanto el Poder Constituyente es un
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poder originario, en tanto que ¢l PCR tiene su origen en la Cons-
titucion elaborada por el Poder Constituyente.

Décima. El PCR se asemeja a los poderes constituidos por su
origen, ya que en uno y otro caso su existencia se encuentra pre-
vista en la Constitucion, pero se diferencian en cuanto a su fun-
ci6n, ya que los poderes constituidos tienen como funcién la de
“gobernar” con apego a la Constitucién, en tanto que la funciéon
del PCR es la de introducirle a la Constitucion los cambios que la
realidad social exija como necesarios.

VII. LOS PRINCIPALES MODELOS PARA LA INTEGRACION
DEL PODER CONSTITUCIONAL REFORMADOR

A efecto de entender la naturaleza de los mecanismos que se
han ideado para reformar la Constitucioén, conviene tener pre-
sente que la diferenciacion entre el Poder Constituyente y los po-
deres constituidos es un rasgo esencial de todo Estado social y
democratico de derecho y que la funcién propia del Poder Cons-
tituyente es la de “decir ‘la idea de derecho’ de conformidad a la
cual quiere vivir una comunidad”, en tanto que la funcién que le
es propia a los poderes constituidos es la de gobernar con apego
a los principios y procedimientos contenidos en la Constitucion,
siendo un rasgo esencial del Estado social y democratico de dere-
cho el que ninguno de los poderes constituidos puede reformar la
Constitucion que los crea y regula, ya que los representantes no
pueden alterar los términos de su representacion, consideracio-
nes estas que configuran la medula del principio de “supremacia
constitucional”, del que se puede decir es la columna vertebral de
todo Estado de derecho.

Estas consideraciones han estado presentes en el disefio de
los dos principales modelos que se han configurado para refor-
mar la Constitucién y los cuales atienden a la forma como se or-
ganiza al Estado, y a los que se les conoce como el modelo francés
o central y el modelo americano o federal, los cuales tienen como
denominador comun el que a través de ellos se busca evitar que
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la Constitucion pueda ser reformada por alguno de los poderes
constituidos, para de esta suerte preservar al principio de supre-
macia constitucional.

A. El modelo central o francés

A efecto de entender la razon de ser del modelo francés, que
es el que por lo general adoptan los Estados unitarios o centrales,
resulta pertinente tener presente que en este tipo de Estados solo
existe un centro de impulso politico, es decir, solo existe un Poder
Legislativo, por lo que en caso de que se faculte a la legislatura
en funciones para reformar la Constitucion, se estara sentando
las bases para que el Poder Legislativo actue, en los hechos, como
un Poder Constituyente Permanente, lo que rifie con el caracter
propio del Poder Legislativo, que es un poder constituido y el
cual, precisamente por tener esta naturaleza, no puede reformar
la Constitucion, sino que, por el contrario, debe ajustar su actua-
ci6n en todo y por todo a lo que dispone la Constitucion, a la que
tienen que observar, acatar y respetar.

Adicionalmente se puede decir que en caso de que se faculte
al Poder Legislativo para reformar a la Constitucion, ello atenta-
ra en contra de los principios de supremacia constitucional y de
seguridad juridica, pilares en torno a los cuales se estructura el
Estado social y democratico de derecho, ya que en tal caso, dicho
poder no estara sometido a la Constitucion, sino que estara so-
metida a sus designios, y el cuerpo social, por su parte, no sabra
a qué atenerse.

Ahora bien, toda vez que el Poder Constituyente solamen-
te se convoca en situaciones extraordinarias (como puede ser el
surgimiento de un Estado a la vida independiente, o bien, una
profunda crisis politica que haga necesario redefinir los términos
del contrato social) y en consideraciéon a que los poderes consti-
tuidos, por su propia naturaleza, no pueden reformar la Consti-
tucion, y dado que el “derecho” tiene la legitima pretension de
ser una fuerza normativa efectiva al servicio de la vida y toda vez
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que esta es una realidad cambiante, se hace necesario que toda
Constitucion cuente con un mecanismo que les permita recoger
los cambios que se hagan necesario.

Con base en estas consideraciones, en los Estados que se han
organizado en forma unitaria o central, al Poder Constitucional
Reformador se le estructura, por lo general, a través de la actividad
concertada de dos o mas legislaturas que se suceden en el tiempo,
disponiéndose, en su formula mas sencilla, que a la legislatura en
turno le correspondera precisar los términos de la propuesta de
reformas que se quiere, en tanto que a la legislatura siguiente le
corresponderd aprobar o rechazar el proyecto propuesto por la
legislatura precedente. De esta suerte, la legislatura que propone
los términos de una reforma no resuelve si se aprueba o no la mis-
ma, y la legislatura que resuelve sobre la aceptacion o el recha-
zo de la reforma propuesta, no tiene intervenciéon alguna en su
formulacion. La adopcion de este mecanismo da como resultado
que la Constitucion solamente pueda ser reformada a través de la
actividad concertada de dos o mas legislaturas que se suceden en
el tiempo, con lo que se evita que la Constitucion sea reformada
por alguno de los poderes constituidos propiamente dichos, ya
que ello es contrario a los principios fundamentales de todo Esta-
do de derecho y al principio de supremacia constitucional. Ahora
bien, entre una y otra legislatura necesariamente tiene lugar un
proceso electoral para renovar al Poder Legislativo, y durante la
respectiva campana electoral los términos de la reforma consti-
tucional propuesta, por su importancia intrinseca, deben formar
parte esencial de la misma, lo que permitira que los ciudadanos,
al elegir a sus representantes, tomen en consideracién las postu-
ras que asuman cada uno de los candidatos durante las campafias
electorales en relacion con la reforma constitucional en cuestion,
y en seguimiento de ello resultara altamente probable el que en
su oportunidad los electores voten por aquel candidato con cuya
postura comulguen. Como se puede apreciar, en esta modalidad
el mecanismo de reforma constitucional busca evitar que sea la
misma legislatura (es decir, la concretizacion del Poder Legisla-
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tivo en un momento dado y en un lugar determinado), la que
proponga y resuelva una propuesta de reforma. Este sistema fue
adoptado, entre otras, por la Constitucion Francesa de 1791, por
la Constitucion Espanola de Gadiz de 1812 y por la Constitucion
federal mexicana de 1824.

B. Elmodelo federal o americano

El modelo americano es, por lo general, el que adoptan los
Estados que deciden organizarse en forma federativa y por lo
mismo la configuraciéon de este modelo parte de la consideracion
de que la Constitucion federal es la ley en la que se precisan los
términos del pacto federal con apego al cual se deben de regular
las relaciones entre la Federacion y las entidades federativas, por
lo que la preservacion de dicho pacto requiere que en materia de
reformas a la Constitucién se le dé participacion tanto a la Fede-
raci6on como a las entidades federativas, ya que de lo contrario
se adulterara su naturaleza, que es una forma de organizacion
politica que se sitta, por asi decirlo, a la mitad del camino entre
el Estado central o unitario y la Gonfederaciéon de Estados, por
lo que la alteracién del reparto de competencias entre la Federa-
cion y las entidades federativas puede dar como resultado el que
el Estado federal se desnaturalice y dé lugar ya sea a un Estado
central o bien a una Confederaciéon de Estados. Asi, para que se
preserve el Estado federal se requiere que en el mecanismo de
reformas a la Constitucion, que contiene los términos del pacto
federal, intervengan tanto el Poder Legislativo federal como las
legislaturas de los estados, que al actuar de manera concertada
o complementaria integran un poder que tiene una naturaleza
diferente a los poderes constituidos.

Los contornos esenciales de este modelo se delinearon duran-
te la Convencion de Filadelfia, asamblea a la que se le confiri6 la
responsabilidad de elaborar un proyecto de Constitucion, de los
Estados Unidos de América, el cual entré en vigor en 1789, tan
pronto como la aprobaron 2/3 partes de los 13 estados concu-
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rrentes y la cual contintia vigente hasta el presente, por lo que en
este aflo, 2011, cumple 222 anos de vigencia.

Durante la Convencién se tuvo presente que en materia de
reformas a la Constitucion ninguno de los poderes constituidos
pueda alterar los términos establecidos en la Constitucion fede-
ral, y toda vez que esta es la ley suprema que delinea los contor-
nos del pacto federal, evidenciaron que la naturaleza del Estado
federal exige que en materia de reformas a la Constitucion no
resulte admisible el que se le confiera el Poder Constitucional
Reformador a ninguno de los poderes constituidos, sino que esta
responsabilidad se le debe conferir a un poder distinto que se
debe de integrar a través de la actividad concertada del Poder Le-
gislativo federal y de los poderes legislativos de los estados, poder
que al integrarse y funcionar de esta manera configura un poder
perfectamente diferenciado de los poderes constituidos.

VIII. EL. MECANISMO DE REFORMA CONSTITUCIONAL
ADOPTADO POR LAS CONSTITUCIONES
MEXICANAS

El siglo XIX en México vino a significarse por ser un siglo
de definicién constitucional, ya que durante el mismo se elabora-
ron siete Constituciones, las cuales tuvieron la pretension de ser
la expresion normativa de las ideas prevalecientes en su tiempo.
El Poder Constituyente que elabor6 cada una de dichas Cons-
tituciones ide6 mecanismos para su reforma, unas veces con el
proposito de dificultar el cambio de principios que favorecian a
una determinada filosofia politica, otras con el propésito de con-
solidar la vida institucional, y otras mas por una combinacién de
ambos propositos.

Cabe destacar que el Congreso Constituyente de 1856-1857
analiz6 la propuesta que en materia de reformas presento6 la Co-
mision de Constitucion encabezada por Melchor Ocampo, pro-
puesta que, con apego al modelo francés, se configur6 en los si-
guientes términos:
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a) Con el voto de las dos terceras partes de los miembros pre-
sentes, el Congreso acordaria qué articulos serian objeto de
estudio para su reforma;

b) El acuerdo se publicaria en los periddicos tres meses antes de
la eleccion de la siguiente legislatura;

c) Al verificarse las nuevas elecciones, los electores se deberian
manifestar sobre la reforma propuesta y en caso de estar
conformes lo deberian hacer constar en los respectivos po-
deres que dieran a sus candidatos a diputados;

d) Hecho lo anterior, le corresponderia a la nueva legislatura
aprobar o rechazar los términos de las reformas;

e) En caso de que se aprobaran los términos de la reforma,
esta se deberia someter al voto definitivo del pueblo en la
eleccion inmediata;

f) Finalmente, si la mayoria absoluta de los electores votare a
favor de las reformas, el Ejecutivo sancionaria la reforma
como parte de la Constitucién.

El mecanismo de reformas propuesto era similar al de 1824,
si bien mas complejo, destacando dos novedades: la primera con-
sistia en la exigencia de que se publicara el texto de la propues-
ta de reforma en los principales periodicos de la Republica, con
objeto de que todos aquellos que tuvieran algo que decir sobre
dicha propuesta contribuyeran con sus luces a su esclarecimiento.

La segunda novedad consistié en que la Comisiéon de Cons-
titucion senald que toda propuesta de reforma constitucional,
una vez aprobada por ambas legislaturas, se deberia de someter
a la aprobacion definitiva del pueblo a través de una especie de
referéndum. Esta exigencia resultd sorprendente debido a que
el propio Congreso Constituyente, semanas antes, al discutir el
sistema de elecciones, se habia opuesto al sistema de eleccion di-
recta de los diputados, por considerar que dado el nivel general
de instruccion prevaleciente en el pais, el pueblo atn no estaba
preparado para ello; consideracién con base en la cual se des-
echo la propuesta de elecciones directas y tan solo dio lugar a
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que se transitara de un sistema de elecciones indirectas en tercer
grado, a un sistema de elecciones indirectas en primer grado. En
este estado de cosas resulta comprensible la sorpresa que les cau-
s6 a varios “constituyentes” el percatarse de que en una materia
tan delicada, como lo es la reforma constitucional, la Comision
de Constitucion les propusiera que las propuestas de reformas
después de haber sido admitidas por la legislatura precedente
y de haber sido aprobadas por la legislatura siguiente, deberian
someterse a la aprobacion definitiva del pueblo por la via del
referéndum.

Asi, varios constituyentes impugnaron el mecanismo de re-
formas propuesto, por considerar que resultaba sumamente pro-
longado y por cuanto no resultaba congruente con el sistema de
elecciones indirectas en primer grado que el Congreso Constitu-
yente habia adoptado. Dicho consenso se vio fortalecido debido
a que durante las deliberaciones se fue haciendo cada vez mas
evidente el que si queria preservar los contornos del pacto federal
plasmado en la Constitucion, y evitar que el mismo se altere y dé
lugar a un Estado centralizado o a una Confederacién de Esta-
dos. Se requeria que en los procesos de reforma constitucional in-
tervinieran tanto los poderes federales como los poderes locales,
para de esta suerte estar en condiciones de preservar el reparto de
competencias establecido en la Constitucion entre la Federacion
y las entidades federativas. A la postre, esta consideracion resultd
definitiva y dio como resultado que por 67 votos a favor y 14 en
contra se adoptara el modelo americano, que es el que mejor se
ajusta a la naturaleza de un Estado federal, ya que de conformi-
dad al mismo las reformas a la Constitucion deben ser sustan-
ciadas a través de la actividad concertada del Poder Legislativo
tederal o Congreso de la Unién, y de la mayoria de las legislatu-
ras de los estados, poderes que al actuar de manera coordinada y
concertada para efectos de la reforma constitucional integran un
poder distinto a los poderes constituidos.
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IX. EL. MECANISMO DE REFORMA CONSTITUCIONAL
ADOPTADO POR CONSTITUCION FEDERAL DE 1917

Durante los trabajos del Congreso Constituyente de 1917
el tema relativo al mecanismo a seguir en materia de reformas
constitucionales no suscité discusion especifica alguna, y por lo
mismo dicho Congreso se limité a ratificar el sistema de refor-
mas constitucionales delineado en 1857, por lo que en el articulo
135 constitucional, aprobado en 1917, se sentaron las bases para
estructurar al Poder Constitucional Reformador a través de la
actividad concertada del Congreso de la Union y de las legisla-
turas de los estados, en los términos siguientes:

Articulo 135. La presente Constitucion puede ser adicionada o
reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte
de la misma se requiere que el Congreso de la Unién, por el voto de
las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerde las re-
formas o adiciones y que éstas sean aprobadas por la mayoria de
las Legislaturas de los Estados. E1 Congreso de la Unién hara el
computo de los votos de las legislaturas y la declaracion de haber
sido aprobadas las adiciones o reformas.

Del analisis de la disposiciéon constitucional en comento se
desprende que la Constitucion mexicana es una Constitucion “ri-
gida”, no solo por cuanto establece un procedimiento para su re-
forma mas complicado que el que se debe de observar para mo-
dificar a la ley ordinaria, sino ademas, porque el mecanismo de
reformas a la Constitucion le es confiado a un 6rgano diferente a
los poderes constituidos. Ahora bien, si se atiende a la frecuencia
con la que ha sido reformada, entonces se puede decir que su
rigidez se ha visto atemperada por el hecho de que durante un
largo periodo un partido politico cont6 con una mayoria califica-
da no solo en el Congreso de la Unidn, sino también en los con-
gresos locales, lo que asegur6 que el partido politico en el poder
pudiera sacar adelante las reformas constitucionales que conside-
raba indispensables para realizar su programa de gobierno.
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Este mecanismo aprobado en 1917 hasta 2011 tan solo ex-
perimento6 una reforma, la cual se publico en el DOF el 21 de oc-
tubre de 1966 y tuvo como justificante el que con apego al texto
hasta entonces vigente, solo el Congreso de la Union podia hacer
la declaratoria correspondiente a si la mayoria de las legislaturas
de los estados habian aprobado o rechazado la propuesta de re-
forma que se les hubiera remitido, por lo que en caso de que el
Congreso de la Unidn se encontrara en receso, para poder hacer
la declaratoria correspondiente se tenia que esperar hasta el si-
guiente periodo ordinario de sesiones o, en su defecto, convocar
a un periodo extraordinario de sesiones.

Asi, con el propésito de trascender esta situacién, en 1966 se
le adicioné a este articulo un segundo parrafo para precisar en el
mismo que el Congreso de la Unién o la Comisién Permanen-
te, en su caso, haran el computo de los votos de las legislaturas
locales y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o
reformas.

En relacion con la expresion “la presente Constitucion pue-
de ser adicionada o reformada”, se puede decir que la doctrina
constitucional esta de acuerdo en considerar que se adiciona la
Constituciéon cuando a través de la actuacion del Poder Consti-
tucional Reformador se le agrega un enunciado juridico hasta
entonces inexistente en su seno, como sucedié en 1990 cuando
se precisaron en el articulo 41 constitucional las bases organiza-
tivas de lo que mas tarde seria el IFE, o en el caso de las dispo-
siciones que en el presente conforman al articulo cuarto consti-
tucional, todas las cuales han sido producto de la actividad del
Poder Constitucional Reformador, ya que el texto original de
dicho articulo, relativo a la libertad de trabajo, en 1974 fue in-
corporado al texto del articulo quinto que trata sobre la misma
materia.

En cambio, se considera que se reforma la Constitucion
cuando por la via del Poder Constitucional Reformador se su-
prime o modifica un enunciado constitucional ya existente. Si
bien en unos casos la distincion entre una adiciéon y una reforma
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puede ser clara, diafana y sencilla, en otros puede no serlo tanto,
ya que con frecuencia las adiciones entrafian reformas y de igual
forma las reformas con frecuencia implican adiciones. Hechas
estas precisiones, cabe sefialar que la referida distincion resulta
irrelevante para efectos de sustanciacion del proceso de reforma
constitucional, ya que en uno y otro caso se deberd observar el
mismo procedimiento.

También cabe aclarar que la exigencia de que las reformas o
adiciones a la Constitucién deben ser aprobadas en primer tér-
mino por el Congreso de la Unién, y con posterioridad por las
legislaturas de los estados, es una exigencia que se formul6 por
vez primera en la Constituciéon de 1857, la cual en su version ori-
ginal estructur6 el Poder Legislativo Federal en forma unicameral
y no fue sino a través de la reforma constitucional de 1874 que se
restableci6 al Senado de la Republica y con ello la organizacion
bicameral del Congreso de la Union.

El requisito de que las reformas o adiciones tengan que ser
aprobadas tanto por el Congreso de la Uniéon como por la ma-
yoria de las legislaturas de los estados, obedece a que en todo
Estado social y democratico de derecho se requiere idear un me-
canismo de reformas a la Constitucion que trascienda a los po-
deres constituidos, pues estos por su propia naturaleza no pue-
den alterar, en ningan caso y por ningin motivo, los términos de
su representacion, ni a la ley que los crea y organiza, y, de igual
forma, responde al proposito de preservar al “pacto federal” y
garantizar el que cuando se quiera modificar sus términos, se
conozca tanto el parecer de la Federacion como el parecer de
las entidades federativas en cuanto tales, las cuales deben velar
para que prevalezca el reparto de competencias que establece la
Constitucion federal y cuidar que a través del mecanismo esta-
blecido para su reforma no se afecten o vulneren sus derechos e
intereses fundamentales.
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X. INTERROGANTES QUE PLANTEA EL MECANISMO
DE REFORMA A LA CONSTITUCION

El mecanismo de reforma constitucional delineado por el ar-
ticulo 135 constitucional plantea mas de una veintena de interro-
gantes de lo mas relevantes y trascendentes, pero en esta ocasion,
por razones de espacio y tiempo, me limitaré a plantear de ma-
nera ejemplificativa tan solo algunas de ellas.

1) ¢Quiénes pueden presentar iniciativas de reforma a la
Constitucion federal?

Sorprende el que en una materia tan importante y trascen-
dente, como es la determinaciéon de quienes pueden proponer
reformas a los términos de la “voluntad general” expresada en la
Constitucion, no figure una determinacién expresa sobre la ma-
teria, como lo hace la Constitucion de los Estados Unidos.

En vista de ello, la doctrina constitucional mexicana ha re-
suelto que las entidades o instancias que tienen facultad para pre-
sentar iniciativas de leyes federales, también tienen la facultad
para presentar iniciativas de reforma constitucional. Si bien esta
postura presenta la ventaja de “cobijar” la practica que durante
93 anos se ha observado en esta materia, no resulta del todo con-
sistente, ya que no es cierto, como algunos han dicho, que esta
solucién sea producto de la aplicacion del principio general de
que “quien puede lo mas, puede lo menos”, ya que en todo caso
daria lugar a un nuevo principio conforme al cual habria que re-
conocer que “quien puede lo menos puede lo mas”, toda vez que
resulta incontrovertible que las leyes federales tienen una jerar-
quia inferior a la Constitucion y por lo mismo no tiene la misma
relevancia, ni trascendencia modificar a esta que a aquellas. Es
por ello que se considera que esta materia debe ser objeto de una
atencion preferente en el momento en el que se planté la oportu-
nidad de reformar el mecanismo de reformas a la Constitucion.

2) La exigencia constitucional de que toda iniciativa de adi-
cion o reforma a la Constitucion debe ser aprobada, en primer
término, por las 2/3 partes de los miembros presentes del Con-
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greso de la Unidn, plantea la interrogante de determinar la ma-
nera como deben sesionar las camaras que conforman a dicho
cuerpo colegiado, sen forma conjunta o separada? es decir, se
requiere determinar si las camaras que integran al Congreso de
la Unién, al ocuparse de una reforma constitucional, deben sesio-
nar en asamblea tinica, o si deben de sesionar en forma sucesiva y
complementaria como lo hacen cuando se ocupan de iniciativas
de leyes federales.

El argumento de mayor peso que esgrimen los partidarios de
que las camaras sesiones en forma sucesiva y complementaria al
ocuparse de propuestas de reforma a la Constitucion, lo hacen
consistir en que el analisis de los procesos de reforma a la Cons-
titucion, que han tenido lugar desde 1921 hasta septiembre del
2010, pone de manifiesto que en todos los casos las camaras han
sesionado en forma sucesiva y complementaria, en tanto que los
criticos de esta postura consideran que la repeticion de una prac-
tica irregular no la convalida.

Al margen de las consideraciones anteriores, se puede decir
que el hecho de que las camaras hayan sesionado en el pasado
en forma separada y sucesiva en los procesos de reforma a la
Constitucion, no es obstaculo para que llegado el momento en
el que se considere politicamente conveniente reformar el meca-
nismo de reformas a la Constitucion, los actores politicos resuel-
van que por la importancia, relevancia y trascendencia que tiene
todo proceso de reforma constitucional, en el futuro las camaras
que integran al Congreso de la Unién tengan que sesionar en
forma conjunta, en asamblea tnica, como lo hace en Francia el
Congreso cuando sesiona en el Palacio de Versalles con objeto de
resolver lo conducente en relacion a una propuesta de reforma a
la Constitucion.

3) La disposicién que establece que las reformas a la Consti-
tucion deben ser aprobadas, en primer término por las 2/3 partes
de los miembros del Congreso de la Unidn presentes jrealmen-
te configura un quérum calificado que asegura que la reforma
aprobada cuenta con un amplio consenso a favor de la misma?
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José Maria Iglesias, a finales del siglo XIX, recomendaba que
en materia de reformas constitucionales no se deben admitir,

...sino las que aparezcan indispensables y que retnan un quérum
calificado, para que asi cuando llegue a reunirse las dos terceras
partes de los votos, y mas todavia cuando éstos aumenten, se ten-
dra una seguridad, punto menos que completa, de que la reforma
iniciada se recomienda por su justicia y su conveniencia y no deje
duda de que representa verdaderamente la voluntad de la nacion.

Ahora bien, resulta claro que el quérum de votacion de 2/3
partes que exige el articulo constitucional en comento, tendra un
alcance diferente si se exige respecto del total de los integrantes
del Congreso de la Unidn, o de las camaras que lo componen, o
s1 tan solo se exige respecto de los miembros presentes en la sesion
respectiva de dichos cuerpos colegiados. En el caso, la Consti-
tuciéon vigente exige que la propuesta de reforma constitucional
sea aprobada por el voto de las 2/3 partes de los integrantes del
Congreso de la Unién que se encuentren presentes.

En vista de ello, para saber si una propuesta de reforma a la
Constitucion fue aprobada por el quorum de votacion requerido,
se requiere, en primer término, conocer los términos en que se
configuro en la sesion respectiva el quoérum de asistencia que exige
la Constitucion, y el cual es, en ambas camaras, de simple mayoria.
Ahora bien, toda vez que la Gamara de Diputados se integra con
500 representantes, para que dicho cuerpo colegiado pueda sesio-
nar y adoptar resoluciones deben encontrarse presentes, al menos,
251 diputados, y en caso de que de esta forma se haya constituido
el quérum de asistencia, entonces el quéorum de votaciéon consis-
tente en 2/3 partes de los miembros presentes, se colmara con 167
votos a favor de la reforma (251 + 3= 83 x 2= 167), lo que repre-
senta 1/3 parte de los integrantes de la referida camara. El mismo
razonamiento se debe de hacer en relacion con el Senado, que se
integra con 128 senadores, en cuyo caso el quérum de asistencia
de simple mayoria se colmara con 65 senadores, por lo que el
quérum de votacion requerido, del voto favorable de 2/3 partes
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de los miembros presentes, se satisfacera con 43 votos a favor de la
reforma en cuestion (65 + 3 =21.6 x 2 = 43).

Con base en las consideraciones anteriores, se¢ puede con-
cluir que el propésito que persigue la exigencia de un quérum de
votacion calificada que “no deje duda de que representa verda-
deramente la voluntad de la nacién”, se vera frustrado si dicho
quérum calificado se exige, no en funcion de los integrantes del
cuerpo colegido en cuestion, sino en relacién con la mayoria que
se encuentre presente en la sesién, ya que en este caso se puede
satisfacer el quorum de votaciéon requerido con el voto de 167 de
los 500 diputados y con el voto de 43 de los 128 senadores, lo que
equivale a 1/3 parte de los integrantes del Congreso de la Union,
situacion que se compagina mal con el principio basico de toda
democracia consistente en que las decisiones se deben tomar por
mayoria, y ademas esta lejos de asegurar que la reforma en cues-
tion cuenta con un amplio consenso a favor de la misma.

Es por ello que he propuesto que se denomine “clausula Cop-
perfield” al quorum calificado de votaciéon de 2/3 partes de los
miembros del Congreso de la Unién cuando se le agrega la ex-
presion “que estén presentes”, ya que con dicha expresion se in-
troduce un artificio que da como resultado que el quérum de
votacion calificado de 2/3 partes, se convierta, en la hipotesis
planteada, en un quérum de votacion real equivalente a 1/3 par-
te de los integrantes del Congreso.

Pero la aplicacién de la formula empleada por la Constitu-
ci6on dara resultados diametralmente opuestos si en la sesion en la
que se va a conocer de la propuesta de reforma constitucional el
quérum de asistencia se integra con la totalidad de los integran-
tes de la Camara de Diputados, que son 500, pues en tal caso la
exigencia de que las propuestas de reformas a la Constitucion
tengan que ser aprobadas por el voto de las 2/3 partes de los
miembros presentes, exigira el voto favorable de 333 diputados,
y en tal hipoétesis se le conferird un poder extraordinario a la mi-
noria contraria a la reforma, ya que bastara la oposicién de 168
diputados, que representan 1/3 parte de los integrantes de la ca-
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mara, para frustrar la voluntad de 332, que representan 2/3 par-
tes del referido cuerpo colegiado, situaciéon que, como en el caso
anterior, se compagina mal con los principios fundamentales de
la democracia.

Con base en las consideraciones anteriores, se puede decir
que en caso de que en la sesiéon de resoluciéon de una propuesta
de reforma constitucional el quérum de asistencia se configure
con la simple mayoria de los integrantes del cuerpo colegiado en
cuestion, el quorum calificado de votacion exigido (2/3 partes de
los presentes), favorecera a la minoria promovente de la reforma
constitucional, en tanto que en la medida en que el quérum de
asistencia se configure con un nimero mayor de integrantes, y
sobre todo en los casos en que se integre con la totalidad de los
integrantes del referido cuerpo colegiado, el quérum de votacion
exigido (2/3 partes de los presentes, que en este caso lo seran to-
dos o casi todos) favorecerd a la minoria opositora a la reforma
en cuestion.

4) (Por qué tipo de mayoria deben aprobar las legislaturas
de los estados las propuestas de reforma a la Constitucion fede-
ral que les sea remitidas después de haber sido aprobadas por el
Congreso de la Union?

El problema se plantea toda vez que la Constitucion federal
determina la forma y términos como se deben votar en el Con-
greso de la Union las propuestas de reforma a la Constitucion,
pero no precisa la mayoria con la cual deben ser aprobadas en
las legislaturas locales, ya que se limita a exigir que la propuesta
de reformas a la Constitucion federal, una vez aprobadas por las
2/3 partes de los miembros presentes del Congreso de la Union,
debera ser aprobada por la mayoria de las legislaturas, es decir,
por al menos 17 de las 32 existentes, pero sin especificar el tipo
de mayoria con la cual se debe aprobar la propuesta de reforma
en el seno de cada una de ellas.

En vista de ello, todo hace pensar que este tipo de determi-
nacion debe ser resuelto por las Constituciones locales, pero el
analisis de las mismas permite afirmar que dichas Constituciones
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prevén el tipo de mayoria con que se deben aprobar las propues-
tas de reforma a la Constitucion local, pero no contienen disposi-
cién alguna respecto a la mayoria con la cual la legislatura estatal
debe aprobar las propuestas, de reforma a la Constitucion fede-
ral que les sean remetidas por el Gongreso de la Unién o por su
Comision Permanente, y consecuentemente existe indefinicion al
respecto.

La falta de disposicion al respecto en las Constituciones de
los estados ha dado como resultado que en algunos se resuelva,
que el quérum de votacion para aprobar una propuesta de refor-
ma a la Constitucion federal es de simple mayoria de los diputa-
dos integrantes de la legislatura que se encuentren presentes, lo
que contrasta con el hecho de que en sus Constituciones locales
se exija que las propuestas de reforma a la Constituciéon local
respectiva deban ser aprobadas por el voto de las 2/3 partes del
total de los integrantes de la legislatura y no solo de los presentes.
A efecto de evitar que se presenten situaciones como la descrita,
resultaria conveniente el que por lo pronto las Constituciones lo-
cales exijan el mismo quérum de votacion para aprobar las pro-
puestas de reforma a la Constitucion federal que a la local, maxi-
me que, bien vistas las cosas, la Constitucion federal y la local
configuran, en su conjunto, la Constitucion de la entidad.

Espero que con estas explicaciones les haya ilustrado la enor-
me importancia que reviste el andlisis detenido del mecanismo
establecido para reformar a la Constituciéon y despierte en uste-
des el animo de realizar estudios diversos sobre el tema.
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1. INTRODUCCION

iSe fue el campeoén pero quedaron sus victorias! Asi es como Jor-
ge Carpizo pasa del aspecto terrenal al de la eternidad. Salvo los
enemigos de la rectitud, nadie que lo conocié pudo siquiera pro-
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nal Auténoma de México e investigador visitante en el Instituto de Investigacio-
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nunciar una mala referencia sobre su humildad, trato y educacion.
Se traté de un hombre flexible que supo tener mano dura y decir
la verdad pesara a quien le pesara. Hoy descansa en paz nuestro
ejemplar campechano a consecuencia de un problema preopera-
torio. Su familia, sus amigos y sus discipulos, no creemos en su
muerte, creemos en la viveza de sus posturas, de sus anhelos.

Jorge Carpizo, pese a fallecer, sigue siendo la inspiracion de
muchos ciudadanos, estudiantes, profesores y funcionarios de go-
bierno. Nuestro campeén detenté con gran talento cargos puabli-
cos importantes en la Reptblica mexicana, nadie olvida su traba-
jo como rector de la Universidad Nacional Autébnoma de México,
ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, presidente
fundador de la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
procurador general de la Republica, secretario de gobernacion y
embajador de México en Irancia, entre otras comisiones no me-
nos importantes, como cuando asumi6 la Direccion del Instituto
de Investigaciones Juridicas, la Coordinacién de Humanidades y
la Abogacia General de la UNAM.

Mas de una decena de doctorados honoris causa, multiples pre-
mios y reconocimientos, asi como diversos libros y centenares de
articulos escritos avalaron su prestigio universitario y vocaciéon
por el derecho. Jorge Carpizo fue mi principal impulsor y hasta
su muerte continu6 inculcandome valores y principios: amor a la
region. Una vez me dijo nunca te detengas si de mostrar la verdad y hacer
el bien se trata; y varias veces me recordo lo importante no es el paren-
tesco sino la cercania, la capacidad y la honestidad intelectual.

A Jorge Carpizo lo vi y senti como un padre, fue mi amigo,
mi maestro y mi colega. A Jorge Carpizo no se le pasé un detalle
para quienes considerd cercanos, siempre nos protegié y orientd
a toda costa, esa era la caracteristica esencial de su persona, de
su amistad. Fue tan detallista que, a sabiendas de los infortunios
de la vida, durante muchos anos guard6 una carta de despedida
para ser divulgada después de su muerte.' Jorge Carpizo era un

I Jorge Carpizo escribié: “Con la alegria de haber existido durante 68 afios,
me despido de mis familiares y amigos. Traté de vivir lo mejor que pude dentro
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hombre de objetividad comprobada y eso le permiti6 desayunar
con un panista, comer con un priista y cenar con un perredista,
sin considerarse traicion. Se traté de un caballero, ejemplo de
vida digna a la que algunos desearon ensuciar y que ninguno
pudo conseguir. Un personaje de logros abundantes, pero con
muy poca memoria para recordarlos. Un hombre congruente
cuyo amor a la Universidad Nacional Auténoma de México de-
mostr6 al nombrarla heredera universal de sus bienes.

Hoy mi padre académico, mi amigo, mi tio, mi maestro...
contintia vivo en mis acciones y posturas. Nunca podré evadir la
razo6n y los motivos de sus ensenanzas, sin lo cual no seria el estu-
diante que soy, por eso he retomado fuerzas para pronunciar un
hasta luego, he retomado fuerzas para seguir mis planes sin su
mano en mi hombro, he retomado fuerzas para caminar hacia
su eterna compania que por silenciosa podria resultar odiosa; sin
embargo jsé que esta conmigo y siempre lo recordaré! Conser-
vo la felicidad de que se haya ido tal y como era, fuerte, invicto,
ltcido, indoloro y sin despedirse. Qué mejor forma de caminar
hacia la perpetuidad del pensamiento juridico y politico de este
mundo.

Mil gracias Jorge por permitirme estar cerca de ti y apren-
der de tu persona y experiencia. Mil gracias tio por ensefiarme
que no hay mayor imposible que el que uno mismo se plantea.
Mil gracias amigo por hacerme ver que la felicidad se alcanza
cuando uno deja de esperar de los demas y hace lo que esta en

de mis circunstancias, y de servir con devociéon a México y a su Universidad
Nacional. En los cargos que ocupé siempre rendi informes publicos, presenté
evaluaciones y dejé constancia de lo realizado en maltiples libros y articulos. El
mejor homenaje que puedo recibir consiste en que se lean y reflexionen. Nunca
menti ni cometi delito alguno. Cumpli con mis responsabilidades al maximo de
mi capacidad y voluntad. En mis libros y articulos tanto los académicos y los tes-
timoniales, dejo constancia del pais que me toco vivir, servir, gozar y sufrir. Mil
y mil gracias a aquellos que colaboraron lealmente conmigo y con los valores
que rigieron todas mis actividades. Me voy amando, con todas mis fuerzas, con-
vicciones y emociones, a nuestro gran pais y a su, y mia también, Universidad
Nacional”, Peridédico Milenio, México, 12 de junio de 2012.
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nuestras manos. Mil gracias maestro por darme la posibilidad de
comprender lo impredecible de la naturaleza humana. Un mi-
ll6n de gracias colega por dejarme gozar de tu singular y especial
personalidad.

Sin duda, mi aprendizaje atn no termina, tu forma de pensar
persiste, tus intervenciones me cautivan, tus ponencias me moti-
van y, en general, tus aportaciones simplemente retan y acompa-
nan mi creatividad. Seguiré tu pensamiento y acciones a favor de
la dignidad humana, el perfeccionamiento del Estado y la vida
universitaria. Desde el otro extremo del camino, pronuncio un
nos vemos tio, como la ltima vez que charlamos y expreso en tu
memoria las siguientes reflexiones.

%ok ok ok ok ok %k

Si reconocemos haber transitado de un control constitucio-
nal concentrado a otro de tipo difuso, entonces México llegd
tarde a este en razéon a que ahora esta frente a uno de indole
convencional. De ser cierta esta idea ¢cudles serian los linea-
mientos de operatividad del control convencional en la nacién
mexicana?

Vale la pena mencionar que al lado de esa pregunta, tanto en
el ambito académico como en el seno de instituciones judiciales,
también se analiza @) cudl debe ser el nombre que debe darse al
control convencional, 4) si su ejercicio debe ser difuso, esto es,
limitado a autoridades judiciales, y ¢) st dicho sistema debe proce-
der de oficio o a peticion de parte.

No obstante, considero que existen otros temas paralelos que
también deben analizarse para saber si la nacion d) transita hacia
un principio de supremacia convencional, ¢) si la Corte de Justicia
puede declarar inconvencional una reforma constitucional, y fj si
la jurisprudencia interamericana, en general, vincula a México.
Doy a conocer mi criterio.
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II. ;CONTROL DE CONVENCIONALIDAD O CONTROL
CONSTITUCIONAL DIFUSO?

Esa pregunta admite multiples respuestas, pero solo me ocu-
paré de brindar la relacionada con el origen federal del control
difuso. He destacado que el método britanico de invalidez sirvid
de precedente al control constitucional americano y al control
constitucional europeo, ambos conocidos como control difuso o
concentrado. Sin embargo, atn considero vigente el debate sobre
si debe adoptarse un sistema difuso o uno de tipo concentrado,?
inclusive agrego otra opcion: la simple actividad protectora de los
derechos humanos.

He dicho que los sistemas judiciales de control concentrado
o difuso preservan el principio de supremacia constitucional y
analizan los actos, las normas y las omisiones a la luz de lo dis-
puesto en la Constitucion federal. Ahora, el sistema que permite
estudiar abstenciones, actos y normas conforme a lo dispuesto
en convenios internacionales y su entendimiento, a pesar de lo
dispuesto en el derecho interno, privilegia el principio de observancia
convencional, pues la preeminencia de los tratados internacionales
impone una obligacion relativa hacia el interior del Estado, pero
casi absoluta para la Comision y la Corte interamericanas.

Bajo ese contexto, si tiene que escogerse entre el control de
constitucionalidad difuso, el control concentrado y el control

2 Véanse Highton, Elena 1., “Sistemas concentrado y difuso de control de
constitucionalidad”, en Bogdandy, Armin von et al. (coords.), La justicia consti-
tucional y su internacionalizacion. (Hacia un Tus Constitutionale Commune en Amé-
rica Latina?, t. 1, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Max-
Plank-Institut fiir auslandisches offentliches Recht and Volkerrecht-Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2011, pp. 107-173; y Sagiiés, Nes-
tor Pedro, “El control de convencionalidad en el sistema interamericano, y sus
anticipos en el ambito de los derechos econémicos-sociales. Concordancias y
diferencias con el sistema europeo”, en Bogdandy, Armin von et al. (coords.),
Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un Ius Constitutionale
Commune en América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas-Max-Plank-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht and Voélkerrecht-
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2011, pp. 381-417.
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convencional interno, opino que debe optarse por este Gltimo o
por una simple actividad protectora de los derechos humanos.
Profundizo mi postura.

III. ;CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD
O SIMPLE ACTIVIDAD PROTECTORA
DE LOS DERECHOS HUMANOS?

Pocos académicos pretenden adicionar al control de conven-
cionalidad con el adjetivo difuso. Otros, advierten la existencia
de un control convencional externo realizado por instancias in-
ternacionales, frente a uno de indole interno confiado a 6rganos
nacionales.® En ambos casos, tanto el llamado control de conven-
cionalidad difuso como el control de convencionalidad interno,
se encomienda a autoridades de naturaleza judicial. Ahora, creo
que esas clasificaciones muestran creatividad, y sobre todo mayor
utilidad la segunda, no obstante, las dos resultan un tanto empe-
nadas en limitar a 6rganos judiciales la actividad protectora de
los derechos humanos.

El objeto fundamental del control de convencionalidad con-
siste @) en hacer respetar y cumplir el contenido de los tratados
internacionales juridicamente vinculantes al Estado demandado;
b) en hacer respetar y cumplir el contenido de la jurispruden-
cia emanada de la interpretacion y aplicacion de los convenios
y protocolos internacionales; ¢) en hacer respetar y cumplir el
contenido de las normas internas o precedentes judiciales o ad-
ministrativos que por si solas o en forma armonica al derecho
internacional de los derechos humanos —o viceversa— resulten
aplicables en favor de la dignidad humana, y d) en reparar los
ultrajes a los derechos humanos o indemnizar a la victima o vic-
timas de la violacién.

3 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionali-

dad”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, afio V, nim. 28,
julio-diciembre de 2011, pp. 123-159.
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iAsi es como debe entenderse y funcionar ese sistemal

Por eso hablo de una simple actividad protectora de los de-
rechos humanos, con independencia del nombre que se le asigne
o el érgano que la emplee, pues su objeto es el mismo: tutelar la
dignidad humana, procurar su pleno desarrollo o reparar o in-
demnizar una violacién al derecho humano en juego.*

Considero que la técnica con que opera el control de consti-
tucionalidad concentrado o difuso quedo totalmente implicita en
el control convencional. Pues la potestad originalmente otorgada
a jueces federales o estatales es complementaria de aquella que
se reconoce a cualquier autoridad del Estado, lo que a su vez fo-
menta una competencia abierta en materia de reconocimiento y
proteccion de los derechos humanos. El articulo lo. constitucio-
nal en México no distingue y dice: “...todas las autoridades, en
el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad...”.”

* Véase Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denomina-

cién y caracteristicas”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Cuestiones Constitu-
cionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, julio-diciembre
de 2011, pp. 3-29.

5 “Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas goza-
ran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas las autoridades, en
el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuen-
cia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. Esta prohibida la
esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que
entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la
proteccion de las leyes. Queda prohibida toda discriminacién motivada por ori-



128 ENRIQUE CARPIZO

De ahi que el titulo de este apartado remita a una logica
y notable transicién en materia de tutela y preservacion de la
dignidad humana, la cual no debe confundirse o mezclarse con
ideas tendentes a limitar su ejercicio, ya que las posturas extre-
madamente técnicas, Gnicamente obstaculizan la actividad pro-
tectora de los derechos humanos vy, por esa razon, propongo la
adopcion de una simple actividad protectora de los derechos hu-
manos, mas no un “control difuso de convencionalidad” o “con-
trol convencional difuso” limitado a juzgadores y contradictorio
del citado precepto lo. de la Constitucién mexicana.’

La idea de un control convencional limitado a jueces es acor-
de al sistema vigente en los Estados Unidos de América, pais que
no se encuentra sometido a ninguna autoridad trasnacional, ni
convenio internacional protector de la dignidad humana, sino
a simples referentes provenientes del texto o interpretacion de
su norma suprema; situacion que a su vez muestra una tenden-
cia diferente a la que México requiere, esto es, no de naturaleza
abierta en materia de respeto y desarrollo de los derechos huma-
nos. Veamos por qué.

IV. CONTROL CONVENCIONAL, ;AMPLIO O RESTRINGIDO?

En relacion a st debe ser operado desde una vision amplia o
limitada, considero que el reconocimiento de derechos, incluidos
los implicitos y la tutela de los mismos, no es monopolio de ningu-
na autoridad o institucion del pais; aceptar lo contrario implicaria
sostener una vision restringida donde el reconocimiento de dere-
chos —y su salvaguarda— tnicamente competa a clertas autori-

gen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”. (fr.
Carbonell, Miguel, Constituciin Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 164a. ed.,
Meéxico, Porraa, 2011, pp. 19y 20.

6 Idem.
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dades del Estado, digase jueces federales o estatales,” ombudsman
nacional o locales, entre otras procuradurias o defensorias de los
derechos humanos de tipo social, familiar, ambiental, etcétera.

Mi postura sobre la procedencia del control de convenciona-
lidad implica tener presente que la tutela de las prerrogativas hu-
manas corresponde a toda autoridad del pais. Incluso cometo el
atrevimiento de afirmar que se trata de una obligaciéon ciudadana
que no admite la posibilidad de un monopolio a favor de una o
varias autoridades o de crear un ambito de impunidad conforme
a los criterios judiciales que impiden la procedencia del amparo
contra actos u omisiones de particulares que violen prerrogativas
humanas, sin soslayar la jurisprudencia que exenta al juez de dis-
trito de violar derechos humanos.”

A nuestro juicio, no existe razoéon insuperable para evitar que
cualquier autoridad del Estado e incluidas las personas, sean a su
vez quienes deban reconocer, respetar y tutelar derechos huma-
nos. Asi lo impone una sana interpretaciéon del articulo lo. de la
Constitucion federal, el cual es juridico y no politico.”

Si bien no todo esta en nuestras manos o dentro de nuestras
competencias, lo cierto es que la realizaciéon de actos u omisio-
nes encaminados a reconocer, respetar o salvaguardar derechos
humanos, reitero, no puede quedar limitada a 6rganos especiali-
zados del Estado.

Algunas universidades en el mundo han reconocido a nivel
institucional que sus integrantes, profesores y personal burocra-

7 (fi Lopez Daza, German, “El juez constitucional colombiano como le-

gislador positivo: jun gobierno de los jueces?”, Revista Mexicana de Derecho Cons-
tituctional. Cuestiones Constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, enero-junio de 2011, pp. 169-193.

8 “SENTENCIA DE AMPARO. NO PUEDE SER VIOLATORIA DE GARANTIAS”,
Semanario Judicial de la Federacion, México, SCJN, julio a diciembre de 1989, t. IV,

tesis IL. 30. J/4, p. 663.

9 Sobre ese tema ¢f. Fix-Zamudio, Héctor, “Proteccién juridico constitu-

cional de los derechos humanos de fuente internacional en los ordenamientos
de Latinoamérica”, en Pérez Royo, Javier et al., Derecho constitucional para el siglo
XXI t. 1, Espana, Aranzadi, pp. 1727 y ss.
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tico, deben respetar y desarrollar derechos humanos, obligacion
que ademds imponen a través de su normativa interna y de las
recomendaciones que emite el respectivo ombudsman universi-
tario."

Debemos estar conscientes de que cualquier persona puede
adoptar una postura inteligible acorde a la dignidad humana, sin
que ello implique definitividad en la misma.

Tengamos presente que st antes las autoridades y los habi-
tantes del Estado trataban de actuar conforme a una cultura de
legalidad para luego pasar a una tendencia favorable al conte-
nido de la Constitucion, ahora la idea es ejercer tomando como
punto de partida no solo a la ley o a la norma suprema, sino
también a la dignidad humana contemplada en todo el orden
juridico interno o externo vinculante, sin que esa postura seca
violatoria de la soberania interna o desprecie la integraciéon de
soluciones conforme a leyes nacionales.

Con base en esa idea, queda superada la duda respecto a si
un trabajador social con conocimiento del derecho internacional
de los derechos humanos y su jurisprudencia, o un simple ciuda-
dano con sentido comun, puede ejercer un analisis de conven-
cionalidad y resolver a favor de su especie y su medio ambiente.

Debe quedar claro que no hablo de la teoria del Drittwirkung,
respecto a la existencia de derechos humanos con eficacia hori-
zontal.'' Si bien propongo una idea acorde a esa tendencia, mi

10" Entre las diversas universidades que prevén la existencia de un ombudsman

universitario, destaco las siguientes: Defensoria de los Derechos Universitarios
DDU de la Universidad Nacional Auténoma de México, y la Defensoria Uni-
versitaria de la Universidad Complutense de Madrid.

1T Sobre esta teoria se recomiendan consultar los siguientes estudios: An-
zures Gurria, José Juan, “La eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Cuestiones Constitucionales, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, enero-junio de 2010, pp. 3-51;
Mijangos y Gonzalez, Javier, “La doctrina de la Drittwirkkung der Grundrechte en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos”, en Zal-
divar Lelo de Larrea, Arturo et al. (coords.), La ciencia del derecho procesal constitu-
cional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-amudio en sus cincuenta afios como investigador
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pretension consiste en mostrar la necesidad de ampliar el cata-
logo enunciativo de quienes se consideran obligados a proteger
y actuar en forma armonica a la dignidad humana, su entorno y
desarrollo. En México, oficialmente, se otorgan esas facultades
a las autoridades judiciales, haciendo especial distincion entre
las estatales y las federales, pero ¢qué pasa con las personas fi-
sicas y morales?

Respecto a esta tltima pregunta conviene advertir que no
solo se trata de hacer viable la impugnacion de actos provenientes
de particulares o de empresas que a su vez violan derechos hu-
manos, sino de comprender que a ellos también les corresponde
la obligacién de respetar, proteger, fomentar y, por qué no, de
reconocer y desarrollar derechos.

Ahora, la interrogante expuesta en el titulo de este apartado
podria responderse en sentido restringido: por temor a una des-
estructuracion legal o constitucional que monopoliza la tutela de
los derechos humanos o la desaplicaciéon de normas o actos posi-
tivos u omisos que los violen. Duda que no solo significa aceptar
la apertura protectora como sinénimo de descontrol, ilegalidad,
inconstitucionalidad o inconvencionalidad, sino también miedo
a la pérdida del poder.

Desde mi perspectiva, lo tnico que pudiera acontecer cuan-
do una autoridad o ciudadano reconoce, tutela o viola derechos
humanos, es que su proceder sea cuestionado en forma adicional
a los argumentos de invalidez que en general se pronuncian en
contra de sus actos o abstenciones, pero dificilmente podra gene-
rarse un ambito de impunidad que no pueda reivindicarse a favor
de la dignidad humana.

En principio, la funcion protectora de los derechos humanos
esta encomendada al mismo ser humano. Como dije, no comulgo
con tendencias encaminadas a restringir la tutela de los derechos
o prerrogativas humanas y tampoco considero que ello tnica-
mente corresponda a ciertas autoridades del Estado a través de

del derecho, t. IV, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, pp.
547-577.
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instrumentos de defensa constitucional, entre otros.'> Mi postura
es mas amplia y vincula a toda persona, sea autoridad o no, tenga
facultades expresas para ello o no, esto es, distingo entre la exis-
tencia de un vinculo juridico que obliga a reconocer y respetar
derechos, frente a otro de tipo racional que conlleva a ser con-
gruentes con nuestro ser y respetuosos de nuestro entorno social,
politico, econémico y ambiental."

Desde esa premisa, me inclino a favor de una circunferen-
cia abierta en materia de reconocimiento y protecciéon de los
derechos humanos, cuyo ejercicio no esta limitado a lo previsto
en la Constitucion o a las autoridades que ella prevé, sino tam-
bién a lo dispuesto en tratados internacionales, sus convencio-
nes y protocolos vinculantes y referenciales, asi como a usos
y costumbres de la localidad o region en que se encuentra la
persona afectada o surge el conflicto, sin soslayar la obligato-
riedad de la jurisprudencia nacional e internacional que, con-
trario a lo resuelto por la Corte mexicana en el expediente va-
rios 912/2010," si vincula en todos los casos a México. Asi lo
impone la interpretaciéon armonica de los articulos lo. y 133
constitucionales;'"” cualquier justificacién en jurisprudencia na-
cional para hacer caso omiso a los precedentes emanados de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, nos pone en ap-

12 Sobre instrumentos de defensa constitucional en México, ¢fi. Fix-Zamu-
dio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, 2a. ed.,
México, Porraa, 2011.

13 Es aqui en donde tienen un papel principal los derechos humanos de
segunda y tercera generacion.

14 Expediente formado con motivo de la consulta realizada por la Segun-
da Sala de la Corte al Pleno de ese alto tribunal para saber como ejecutar la
sentencia interamericana que condena a México en relacién con el caso Ro-
sendo Radilla Pacheco. Consultese Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez,
Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos, México, Porraa, 2011, pp.
247-253.

15 La Corte de Justicia adujo en forma irracional que la jurisprudencia in-
teramericana solo obliga a México cuando el fallo de donde emana condena al
Pais. (fi Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, op. cit., p. 245.
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titud de recibir otra condena por violaciéon a los articulos lo. y
20. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y al
articulo 27 de la Convencion de Viena.'

Para recordar nuestro deber de reconocer y respetar dere-
chos humanos, no se requieren facultades expresas en la Cons-
titucion, en un tratado internacional o en la ley. El miedo de
invadir esferas competenciales o afectar el debido proceso se des-
vanece cuando el motivo toral del acto u omision es la proteccion
a la vida, su integridad, la privacidad y el honor.

Una autoridad interna o externa jamas podra revocar una
determinacion respetuosa de la dignidad humana, salvo que pre-
domine un criterio cerrado que impida la labor estadual y ciuda-
dana de proteger prerrogativas humanas. Una cosa es interpretar
en forma armonica, congruente o conforme al sistema y algo dis-
tinto es declarar inconstitucional una norma. Para este altimo fin
sl podrian requerirse facultades expresas, pero para interpretar a
favor de la dignidad jno!

V. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, {OFICIOSO
O A PETICION DE PARTE?

Considero que el reconocimiento de derechos y su tutela no
dependen de la excelencia argumentativa de quien lo demanda,
sino de la experiencia de quien imparte justicia. Mi tesis es con-
traria a la idea del estricto derecho, principio que no permite su-
plir los reclamos en favor de quien sufre un perjuicio.'’

El principio jura novit curia impone la obligaciéon correspondien-
te a cada parte. Al accionante, dar los hechos, y al juez, reconocer,

16 Carbonell, Miguel et al., Derecho internacional de los derechos humanos, 2a. ed.,
México, Porraa, 2003, t. 1, pp. 251-303 y 1311-1345.

17 “SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE. NO OPERA EN LOS CASOS EN
QUE ES IMPROCEDENTE UN RECURSO DE REVISION EN AMPARO DIRECTO, AUN
TRATANDOSE DE MENORES DE EDAD”, Semanario JFudicial de la Federacion y su Ga-
ceta, México, SCJN, enero de 2007, t. XXV, tesis la. XVII/2007, p. 486.
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proteger y aplicar el derecho.'® En México las violaciones a ese
postulado son abundantes y parte de ello se debe a la jurispruden-
cia de la Corte de Justicia que avala la inoperancia de los argu-
mentos que no son redactados de manera brillante. Asi, los jueces
federales trasladan un sentimiento de culpa al litigante y lo acusan
de no haber planteado sus motivos de inconformidad en forma
excelsa: lo ridiculizan. "

El motivo principal de declarar “inoperantes”, “ineficaces”,
“inatendibles” o “insuficientes” los argumentos de impugnacion,
consiste en resolver de manera mas sencilla los procesos consti-
tucionales. El presidente de la Corte de Justicia, en su informe
de labores 2010-2011, refiere que del 100% de los amparos que
se promueven ante el Poder Judicial Federal, el 47.44% de los
presentados ante tribunales colegiados se niega; el 31.12% de
los presentados ante tribunales unitarios también se niega, y el
12.51% de los que se interponen ante jueces de distrito, para no
perder costumbre, de igual forma se niega.?

18 Sentis M., Santiago, El juez y el derecho, Argentina, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1957, pp. 9-40.

19 “CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES”, Semanario Judicial de la Fe-
deracion, México, SCJN, Amparo directo 3770/76, p. 42, y “CONCEPTOS DE
VIOLACION INOPERANTES”, Semanario Judicial de la Federacién, México, SCJN,
Amparo directo 82/80, p. 100.

20 TRIBUNALES COLEGIADOS: Amparo directo. El movimiento de los
juicios de amparo directo en el ano fue de una existencia inicial de 41,346
asuntos; durante el periodo ingresaron 165,895 asuntos durante el mismo, re-
portando una existencia final de 46,272, al egresar 161,268 asuntos. La dis-
tribucién por materias de los ingresos de los amparos directos es de 20,273
en materia penal (12.22%), 37,215 en administrativa (22.43%), 46,474 en ci-
vil (28.01%) y 61,933 en trabajo (37.33%). Los sentidos de las resoluciones
dictadas en los amparos directos promovidos en los tribunales colegiados fue-
ron 54,326 ampara (33.68%), 76,521 no ampara (47.44%), 8,755 sobresee
(5.42%), 7,695 desechados o no interpuestos (4.77%) y 13,971 incompetencias
e impedimentos (8.66%). TRIBUNALES UNITARIOS: Amparo indirecto. Al ini-
cio del ano estadistico se reportaron 609 amparos indirectos en proceso de
resolucion, ingresando 4,142, de los cuales se resolvieron 4,090, quedando al
final 661 amparos indirectos. Los juicios de amparo indirecto ingresados a los
tribunales unitarios se distribuy6 en 3,407 en materia penal (82.25%), 36 en
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Ahora, esos porcentajes no especifican el nimero de asuntos
cuya negativa se basa en la existencia de argumentos “inoperan-
tes”, esto es, casos en que los promoventes no se expresan en la
forma que los tribunales de la Federacion requieren para poder
atender un reclamo;?' sin embargo, la figura del estricto derecho,
salvo contadas excepciones, es cominmente utilizada en México.

En la jurisprudencia nacional solo es pertinente que las au-
toridades actiien de manera oficiosa cuando se trata de perso-
nas o sectores vulnerables, por ejemplo, materia agraria, familiar,
laboral a favor del trabajador, o penal en beneficio del reo o la
victima.?

materia administrativa (0.9%) y 699 en materia civil (16.88%). Los sentidos
de las resoluciones dictadas en los amparos indirectos tramitados en los tri-
bunales unitarios fueron 1,357 ampara (33.17%), 1,273 no ampara (31.12%),
864 sobresee (21.12%), 262 desechadas (6.4%), 28 no interpuestas (0.68%),
179 incompetencias (4.37%) y 127 con otros sentidos (3.10%). JUZGADO DE
DISTRITO: Amparo indirecto. Al inicio del afio habia 62,218 amparos indirec-
tos en proceso de resolucion, ingresando 401,436, de los cuales se resolvieron
407,719 quedando 55,048 amparos indirectos al final del ano estadistico dos
mil diez. Los juicios de amparo indirecto ingresados a los juzgados de distrito
se distribuyen en 144,718 en materia penal (36.05%), 115,783 en materia ad-
ministrativa (28.84%), 72,084 en materia civil (17.95%) y 68,851 en materia de
trabajo (17.15%). Los sentidos de las resoluciones dictadas en los amparos indi-
rectos tramitados en los juzgados de distrito fueron 89,529 ampara (21.95%),
51,012 no ampara (12.51%), 171,100 sobresee (41.96%), 42,804 desechados
(10.49%), 25,806 no interpuestos (6.32%), 17,810 incompetencias (4.36%) y
9,658 otro sentido (2.36%), ¢fr. Informe anual de labores 2010, Anexo docu-
mental, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2011.

2L Véase, supra, “CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES”, cil.

22 “SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA PENAL. PERMITE
SALVAGUARDAR LOS DERECHOS DEL INCULPADO CUYA DEFENSA SE HAYA REA-
LIZADO EN FORMA DEFICIENTE O NULA”, Semanario fudicial de la Federacion y su
Gaceta, México, SCJN, noviembre de 2009, t. XXX, tesis la. CXCIX/2009, p.
415; “AGRARIO. SUPLENCIA DE LA QUEJA EN MATERIA AGRARIA”, Semanario fu-
dicial de la Federacion, México, SGJN, Amparo directo 5725/86, p. 48; “SUPLEN-
CIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA DE TRABAJO. OPERA EN FAVOR DEL
TRABAJADOR CUANDO EL ACTO RECLAMADO AFECTE ALGUN INTERES FUNDA-
MENTAL TUTELADO POR EL ARTICULO 123 DE LA CONSTITUCION FEDERAL”,
Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, México, SCJN, octubre de 2008, t.
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Al respecto, se han ideado una serie de razonamientos que
a nada practico conducen cuando se trata de reconocer y prote-
ger derechos humanos, muestra de ello son las distinciones entre
“corregir” y “suplir lo deficiente de la queja”. La Suprema Corte
avala posturas que entienden por lo primero la enmienda de lo
errado, es decir, la rectificacion oficiosa del error en que haya in-
currido alguna de las partes con motivo de la cita de un precepto
legal o constitucional, y por “suplir lo deficiente de la queja”, la
obligacion de analizar en su conjunto los conceptos de invalidez
o razonamientos esgrimidos por el accionante para efectos de
transformar las deficiencias en argumentos eficientes.”

Opino que no hay razén suficiente para discriminar a quie-
nes no forman parte de un sector vulnerable, pues en ambos ca-
sos se adolece de lo mismo: una violacién a la Constitucién o a
los derechos de fuente nacional o internacional vinculantes o re-
ferenciales; por ello, urge superar la postura del estricto derecho,
dado que es contraria a los principios de informalidad y buena
fe que deben regir la prosecucién de cualquier instrumento de
defensa constitucional, de reconocimiento de derechos o salva-
guarda de los mismos.

Hay que tener presente que cuando las violaciones se reparan,
la sociedad gana, pues la Constitucion se respeta y los derechos hu-
manos se reconocen, pero cuando su reconocimiento y proteccion
depende de la calidad de los argumentos expuestos en la demanda,
los jueces mexicanos a) aligeran su carga laboral, 5) traicionan su
encomienda principal de impartir justicia, y ¢) dan la espalda al
control de convencionalidad interno en detrimento del principio
de acceso a una justicia eficaz.

Sera un trabajo complejo cambiar la visién limitada en ma-
teria de imparticiéon de justicia. Se trata de romper o superar pa-

XXVIII, tesis P. /]. 105/2008, p. 63; y “SUPLENCIA DE LA QUEJA. PROCEDE EN
CUESTIONES DE DERECHO FAMILIAR”, Semanario Judicial de la Federacién, México,
SCJN, Amparo en revision 2959/87, p. 322.

23 (fr. Carpizo, Enrique, La defensa constitucional en México, México, Porra,
2011, pp. 117-120.
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radigmas demasiado arraigados en México y si a eso sumamos la
idea de restringir la procedencia del control de convencionalidad
a peticién de parte afectada, estariamos desconociendo la juris-
prudencia interamericana que establece la oficiosidad de dicho
control,”* pero sin razones suficientes para afirmar que en el am-
bito interno debe ser claro y excelso el reclamo.

M tesis tiene como base la previa instauraciéon de un proceso
o procedimiento que pueda ameritar un control de convenciona-
lidad sin necesidad de que alguna de las partes lo solicite.

En la actualidad, como dije, es dificil pensar que una auto-
ridad avale o permita la existencia de un acto, norma u omision
contrario a la dignidad humana. La realidad, en algunos asuntos,
deja ver un animo que revierte ese tipo de atentados. Tal es el
caso de los jueces de Chihuahua y un magistrado de Monterrey,
entre otros, que se van sumando a ese movimiento protector y
han desaplicado ataques legislativos a la presuncion de inocencia
y el debido proceso.”

No obstante, a los jueces federales les esta costando un poco
mas de tiempo y trabajo, pues, por una parte, complican la ad-
mision de asuntos trascendentales en el plano de la proteccion
judicial de los derechos humanos vy, por otra, aun aplican las ju-
risprudencias que postulan la inoperancia de los conceptos de
violacion.”

VI. ;HACIA UNA SUPREMACIA CONVENCIONAL?

Pasar de una supremacia constitucional a otra de naturaleza
convencional no es del todo plausible. La idea de apelar al princi-

2+ Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, num.
154. Véase Garcia Ramirez, Sergio, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008,
vol. IV, pp. 619-655.

25 Todo ello en forma previa a la aceptacion oficial del control difuso y del
control de convencionalidad en México.

26 “CIONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES”, ¢i.
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pio de jerarquia cuando se trata de instrumentos que reconocen y
salvaguardan derechos, significa olvidar el avance interpretativo
generado en sedes académicas o instancias nacionales e interna-
cionales de justicia.

De qué serviria ponderar o armonizar si el dialogo inteligible
se opaca a partir de una sola pregunta, jqué documento tiene
superioridad en el caso?, cuya respuesta plantea una solucion de
corte legalista que, trasladada al ambito protector de los derechos
humanos, priva de escuchar las razones o debates que pudieran
suscitarse ante un aparente conflicto entre el ejercicio de dere-
chos o su contemplacion en abstracto.

No creo en la transiciéon de supremacia constitucional a con-
vencional, sino en la interpretacion integradora o armonica del
contenido de la Constitucion y los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, es decir, que el contenido de esos
convenios se considere como una extension al catalogo de dere-
chos expresos o implicitos en la norma suprema vy, por tanto, la
interpretacion deba ser en conjunto y en beneficio de sus desti-
natarios: el ser humano y su entorno social, politico, econémico
y ambiental.”’

Es verdad que la relativizacién del concepto de soberania y
su clasificacién en interna y externa, indudablemente provoco la
flexibilizacion del principio de supremacia constitucional, lo cual
no es sinénimo de inexistencia o inutilizaciéon de ese lineamiento,
sino de entender que la carta magna debe ser interpretada en
forma compatible al ambito internacional, sin soslayar la esencia
del Estado y sus principios rectores, los cuales no pueden ser re-
formados a partir de leyes o resoluciones que le sean inferiores,
salvo que privilegien el ejercicio razonable del Estado y los dere-
chos humanos.

La propia Corte Interamericana, en el caso Castafieda Gutman,
reconoce que la direccion del gobierno y su actividad democra-
tica interior es competencia exclusiva del pais, siempre y cuando

27 Carpizo, Enrique, La defensa constitucional en México, cit., pp. 3-16.
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mantenga los minimos de proteccion que hasta ahora México
contempla en materia de derechos politicos y civiles.?®

Considero que en vez de intentar adoptar una supremacia
convencional, debemos postular el principio de coordinacién en-
tre los sistemas nacionales e internacionales y viceversa, en aras
de privilegiar la dignidad humana de manera acorde a las par-
ticularidades de cada region, de cada estado, de cada sector, de
cada caso y de cada persona, recordemos, jnadie sobra!

Ademas, la procedencia del principio pro persona, en su va-
riante de preferencia normativa, permite superar el criterio de in-
terpretacion jerarquico y atender a la norma que mayor benefi-
cio otorgue a la persona.” De ahi que el principio de supremacia
convencional sea también relativo y tampoco obligue en forma
tajante a las instancias internacionales, quienes en todo momento
deberan atender a los cambios sociales que experimenta la region
y, en todo caso, aplicar la norma que mas ventajas ofrezca o reco-
nozca al ser humano, con independencia de que sea nacional o in-
ternacional, o provenga de una interpretacién interna o externa.

Como vemos, solo podria hablarse de una supremacia con-
vencional en el caso de que la regiéon americana tuviera el inte-
rés mayoritario de constituir un Estado transnacional de dere-
cho. Actualmente, si bien existen paises que han establecido una
comunidad europea, lo cierto es que dicha tendencia atn no se
debate en el ambito juridico y politico de nuestra region, por lo
cual, la intencién de sustentar un principio de supremacia abso-

28 Caso Calafieda Guiman vs. México, Excepciones preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, sentencia del 6 de agosto de 2008, serie G, nam. 184.
(fr Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “El caso Jorge Castaneda Gutman vs. Esta-
dos Unidos Mexicanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2009, vol. IX, pp. 775-790.

29 (fi. Carpizo, Enrique, Derechos fundamentales, interpretacion constitucional, la
Corte y los derechos, México, Porraa, 2011, pp. 96 y 97; y Castilla, Karlos, “El prin-
cipio pro persona en la administracién de justicia”, Revista Mexicana de Derecho
Constitucional. Cuestiones Constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, enero-junio de 2009, pp. 65-83.
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luta de los tratados internacionales, ostenta los mismos vicios de
la preeminencia constitucional de mediados del siglo pasado. No
descarto posibles ventajas en la creacion de una comunidad ame-
ricana, pues existen algunos matices que nos orientan a pensar de
esa forma, sin embargo, debemos transitar hacia ello de manera
consciente y, mientras eso no suceda, el Estado debe actuar de
manera acorde a la dignidad humana, sin imponer interpretacio-
nes que a nada practico conduzcan.”

VII. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y SU INTERACCION
CON EL AMBITO EXTERNO

El origen moderno del principio de supremacia constitucio-
nal se debe al federalismo norteamericano y, como dijimos ante-
riormente, México, en esencia, lo contempla desde la Constitu-
cion de 1824, y literalmente en el articulo 126 de la Constitucion
federal de 1857, pasando de alli al contenido del articulo 133 de
la norma suprema de 1917.%!

Dicho postulado configura una de las principales caracteris-
ticas del Estado contemporaneo, ;cudl? Aquella consistente en

30 Sobre estas ideas se recomienda consultar los apuntes del I Seminario so-
bre Derecho Constitucional Transnacional, de Marcelo Figueiredo, publicados
por la Pontificia Universidad Catoélica de Sao Paulo, Facultad de Derecho, 2012.

31 “Articulo 126. Esta Constitucion, las leyes del congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por el presidente
de la Republica, con aprobacion del congreso; seran la ley suprema de toda la
Unién. 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 cons-
tituciones o leyes de los Estados”; “Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes
del Congreso de la Unién 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 Unién.
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”. (fr. Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México
1808-2005, 24a. ed., México, Porraa, 2005, p. 627, también puede consultarse
Zagrebelsky, Gustavo, £/ derecho dictil, trad. de Marina Gascon, 7a. ed., Espania,
Trotta, 2007, pp. 21-45.
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reconocer la existencia de un documento supremo denominado
Constitucion. En ese entonces se hablaba de una soberania ab-
soluta, no obstante, la transicion de Estado de derecho a Estado
constitucional de derecho, entre otras cosas, permiti6é que la nor-
ma suprema recuperara su naturaleza juridica y que, posterior
a la Segunda Guerra Mundial del siglo pasado, el tema de la
soberania se relativizara a favor de un sistema internacional de
relaciones amistosas y de proteccion a los derechos humanos, si-
tuacién que a su vez motivé distinguir entre soberania interna y
soberania externa, siendo esa tltima el plano susceptible de com-
prometerse con otras naciones en el mundo.*

As, el principio de supremacia constitucional, como dije, se
flexibiliza en aquellos paises que se han sumado al esfuerzo in-
ternacional de reconocimiento y salvaguarda de los derechos hu-
manos, mas no en territorios que no forman parte de ¢l o que
no tienen la obligacion juridica de reconocer y tutelar derechos
conforme a convenios internacionales; un ejemplo lo encontra-
mos en Estados Unidos de América, pais que, principalmente,
obedece lo que su Constitucioén prevé o su interpretacion judicial
dispone.

Ahora, México se sum6 al sistema internacional de protec-
cion a los derechos humanos. México firmé vy ratificd diversos
tratados y convenios internacionales en la materia. México acep-
t6 la competencia de 6rganos administrativos y judiciales trasna-
cionales y, en consecuencia, México adopt6 la distincion entre
soberania interna y soberania externa, sobre todo porque celebro
el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados.”

Tales acontecimientos implicaron el sustento de una supre-
macia constitucional no absoluta. Por una parte, el orden juridico

32 Carpizo, Jorge, Algunas reflexiones constitucionales, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 152 y 153.

33 Ese tratado fue celebrado el 21 de marzo de 1986 y entr6 en vigor el 11
de enero de 1988, véase Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Inter-
nacionales, 1986, disponible en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia
mexicana, http://www?. sgn.gob.mx/red/ tratadosinternacionales/ .
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nacional en materia de derechos humanos, desde 1980, no esta
unicamente compuesto por normas nacionales, sino también por
clausulas internacionales previstas en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, mejor conocida como Pacto de San
José y, por otra, desde 1998, México aceptd la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y, entonces, el tema
de la imparticién de justicia ya no incumbe solamente a los jueces
nacionales, sino también a instancias trasnacionales.

VIII. CONCLUSIONES

Considero que México cuenta con presupuestos basicos para
actuar de manera congruente al sistema internacional de protec-
ci6n a derechos humanos, pues se comprende ) la transicion de
Estado legal a Estado constitucional de derecho, y de este a otro
donde su actuacién no solamente se basa en la Constitucion que
le da origen, sino también en lo dispuesto en tratados internacio-
nales vigentes y su interpretacion; b) que la Constitucion es una
norma juridica vinculante para todos los seres humanos, sean
o no autoridades; ¢) que entre derechos fundamentales y humanos
no existe mayor diferencia que la simple denominacién; d) que
impartir justicia con la mentalidad de un Estado legalista pro-
duce incalculables consecuencias negativas a nivel social; ¢) que
los métodos de interpretacion creados, hace mas de dos siglos,
con el fin de entender al derecho privado, actualmente devienen
insuficientes para la adecuada aplicacion del derecho publico;
J) que la actividad inteligible de las autoridades del Estado tiene li-
mites racionales; g) que las realidades no juridicas y la costumbre
constitucional e internacional, son elementos indispensables para
la solucidn, si quiera plausible, de un conflicto constitucional o
entre el ejercicio de los derechos; /) que los compromisos inter-
nacionales en materia de derechos humanos deben ser aprecia-
dos y aplicados con la misma jerarquia y rigor que los derechos
previstos en la Constitucion; ¢) que toda violacién a un derecho
humano no solo implica su restituciéon material, sino también la
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posibilidad de indemnizar al afectado, y ) que el reconocimiento
y proteccion de los derechos humanos no es monopolio del Esta-
do o campo vedado a la sociedad y sus integrantes.

En resumen, ya no hay pretextos para afianzar lo que de an-
temano sabemos que corresponde ejercer, el control convencio-
nal interno o la simpe actividad protectora de los derechos huma-
nos... El método de control difuso no debe considerarse un limite
para la defensa de los derechos humanos, cuya exclusividad, in-
sisto, dejo de ser competencia de algunas autoridades del Estado
porque la actividad protectora de los derechos humanos es una
facultad genérica del gobierno y obligacién de los ciudadanos.

Por ello, mi propuesta consiste en adoptar una vision amplia
de control de convencionalidad o implementar una simple activi-
dad protectora de los derechos humanos: no limitada a jueces o
autoridades del Estado, sino también susceptible de ser operada
por cualquier persona.

Con esa idea se logra comprender que la tendencia tutelar
actual absorbe al control constitucional difuso o concentrado v,
por tanto, no resulta del todo pertinente hacer separaciones limi-
tativas de su alcance protector. Empero, estoy consciente de que
mi propuesta requiere de preparacion constante en materia de
derechos humanos y de jurisprudencia internacional, pero tam-
bién reconozco nuestro deber y compromiso de evitar actividades
estaduales o ciudadanas que lejos de proteger a la dignidad hu-
mana, propician un arbitrio arbitrario y legitimador de los inte-
reses mas oscuros del poder y de la ambiciéon humana. Sobre ese
tema reitero el principio de evitar interpretaciones fraudulentas o
desbocadas de los derechos humanos.™
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I. INTRODUCCION

“El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio,
en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”, Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, articulo 49.

Division de poderes y garantias del gobernado son los dos
supuestos juridicos basicos en que se fundamenta la moderna es-
tructura constitucional del Estado occidental.

La exigencia de dividir el poder constituyd y sigue constitu-
yendo un mecanismo obligatorio en la elaboracion de cualquier
Constitucion democratico-burguesa. Al lado de la doctrina de la
soberania popular, de los derechos del hombre y del régimen re-

* Maestro en Derecho. Director juridico del Congreso local de Jalisco.
Exconsejero de la judicatura del estado de Jalisco. Profesor de la Universidad de
Guadalajara.
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presentativo, la separacién de poderes se convirti6 en la estructu-
ra limitante del poder a fin de impedir su abuso, y como conse-
cuencia, garantizar la libertad individual.

En torno a la concepcién de la division del poder pablico se
crearon las partes “organicas” de las Constituciones modernas.
Obedece al ejercicio de diversas funciones por parte del Estado
moderno, el hecho de asignar a distintos 6rganos determinadas
competencias, distribuyéndose asi las tareas legislativas, ejecuti-
vas y judiciales, con el objeto de crear dispositivos de separacion,
de control, de colaboracién o de mutua vigilancia entre dichos
6rganos.

“Division” implica pues, separacién de poderes en el sentido
de que su respectivo e¢jercicio se deposita en 6rganos distintos,
interdependientes, y cuya conjunta actuaciéon entrana el ejercicio
del poder publico por parte del Estado.

Esta figura se plasma, como se sabe, en el texto del articulo
49 de nuestra Constitucion general. Para la mejor comprension
de su naturaleza e implicaciones, es preciso revisar algunos ante-
cedentes de la doctrina sobre la division de poderes. Esta es pro-
ducto del analisis teérico de instituciones juridico-politicas que a
la vez retroalimenta en sus proyecciones historicas, experimen-
tando asi diversas interpretaciones y siendo utilizada como un
instrumento politico de acuerdo con el lugar y el momento histo-
rico determinado. De ahi que sea indispensable indagar sobre su
origen y desarrollo para entender su regulacion y realizaciéon en
el sistema constitucional mexicano.

El primer antecedente significativo de la doctrina podemos
encontrarlo en el pensamiento del notable filésofo Aristételes,
que después de un severo andlisis de varias Constituciones de su
época, diferenci6 las funciones del Estado, concluyendo que le-
gislar, administrar y juzgar son tareas que deben corresponder a
instituciones diversas.

En su obra La politica, libro IV, senala que “En todas las cons-
tituciones existen tres elementos que deben estar bien armoni-
zados para el buen funcionamiento del gobierno; en cambio, si
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hay diferencias entre los mismos, diferiran consiguientemente las
constituciones”.!

Segun Aristoteles, en la polis debe darse una divisiéon de fun-
ciones, en la que un 6rgano denominado asamblea deliberante
resuelve sobre los asuntos comunes; al segundo, llamado grupo
de magistrados, se le encomienda resolver sobre ciertos asuntos,
el juzgar y el mandar es por excelencia lo propio del poder. Por
ultimo, un cuerpo judicial encargado de dirimir controversias
mediante tribunales, mismos que se encontraban organizados
por materias para un mejor funcionamiento.

A partir de la doctrina aristotélica, numerosos pensadores
han planteado la necesidad de diferenciar, e incluso separar las
funciones del poder putblico.

Asi, Polibio, Cicerdén, Tomas de Aquino, Marcillo de Padua,
Maquiavelo, Bodino (quien ya plantea la existencia de cinco
formas de soberania y la necesidad de un Poder Judicial au-
tonomo), y Puffendorf, no pueden ser ignorados entre los mas
sobresalientes.

En via de ejemplo, se puede senalar que Cicerdn, al respecto,
escribi6 que “si en una sociedad no se reparte equitativamente los
derechos, los cargos y las obligaciones, de tal manera que los Ma-
gistrados tengan bastante poder, los grandes bastante autoridad
y el pueblo bastante libertad, no puede esperarse permanencia en
el orden establecido”.?

Por su parte, Polibio, al referirse a la organizacién gubernati-
va de Roma, expreso:

...cl gobierno de la reptblica romana estaba refundido en tres
cuerpos, y en todos los tres tan balanceados y bien distribuidos los
derechos, que nadie, aunque sea romano, podra decir con certeza
si el gobierno es aristocratico, democratico o monarquico. Y con
razon, pues si atendemos a la potestad de los consules, se dird que
es absolutamente monarquico y real; si a la autoridad del Senado,

I Aristoteles, La politica, libro IV, capitulos XI, XII'y XIII.

2 (fr. Linares Quintana, Teoria e historia constitucional, t. 1, p. 94.
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aparecera aristocratico, y si al poder del pueblo se juzgara que el
Estado es popular.®

Sin embargo, en ninguna de estas doctrinas encontraremos
concepciones teoricas significativamente distintas de las elabora-
das por Aristoteles para los efectos del presente trabajo. Es por
ello que abordo los antecedentes a partir de los sistemas anglo-
sajon y francés, en donde Locke y Montesquicu infirieron los
principios tedricos de la organizacion constitucional occidental
bajo cuyo esquema se proyecta el sistema politico mexicano.

II. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA DOCTRINA
EN LOS SISTEMAS ANGLOSAJON
Y FRANCES

Como es sabido, los grandes principios inspiradores para la
elaboracion del sistema politico americano fueron, por una parte,
el constitucionalismo anglosajon que presenté un modelo para la
creacion de una estructura publica que sintetizaba los ideales de
la democracia liberal, y por otra, el constitucionalismo francés,
que se caracterizé por su genialidad para ensayar y planear la
diversidad en las formas constitucionales, con el fondo de la filo-
sofia del iluminismo y en donde la declaracion de los derechos del
gobernado constituy6 un principio medular.

En primer lugar, analizaremos someramente el desarrollo de
la doctrina de la divisién de poderes en Gran Bretaiia, basando-
nos en los estudios elaborados por Locke y Montesquieu, quienes
deduciendo sus ideas a partir de una realidad histérica concreta,
aportaron ademas un elemento nuevo.

Hasta entonces la diversidad de 6rganos y la clasificacion de
funciones obedecian exclusivamente a una mera divisiéon de tra-
bajo, pero a partir de Locke, la finalidad primordial consiste en
la necesidad de limitar el poder, convirtiéndose, de este modo, la

3 Polibio, Historia universal, libro V1, capitulo VL.
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divisién de poderes en las principal limitacién interna del poder
publico, que encuentra su complemento en la limitacién externa
de las garantias individuales.

John Locke es un pensador que ejerci6 una notable influencia
en el pensamiento politico europeo y norteamericano, sobre todo
al configurarse la democracia liberal y constitucional. Por razo-
nes de orden cronolégico y metodologico, previamente expondré
las concepciones de Locke sobre la distincién de poderes, mismas
que retomadas por Montesquieu tuvieron notable influencia en
suelo americano.

De acuerdo con Locke, en estado natural el ser humano ejer-
ce dos clases de poder, como lo son el de hacer todo lo que estime
conveniente para su conservacion y la de los suyos, y el de casti-
gar los crimenes cometidos en agravio de sus intereses personales
o patrimoniales. Cuando la sociedad civil se organiza politica-
mente, el individuo renuncia a tales poderes para transferirlos
al estado, de manera que esa libertad, asi como el ejercicio de la
autodefensa sera regulado a partir de entonces por la legislacion
que el aparato estatal crea y aplica.*

De lo anterior, se infiere que el Estado como producto social
tiene dos poderes basicos: el Poder Legislativo, que regula como
las fuerzas de un Estado deben ser empleadas para la conserva-
ciéon de la sociedad y de sus miembros, y el Poder Ejecutivo, que
aplica las leyes, asume la prerrogativa discrecional de proteger
intereses privados y publicos, asi como también la funcion juris-
diccional. Locke considera la existencia de un tercer poder: el
Federativo que tiene por mision las relaciones exteriores, hacer
la guerra y la paz, alianzas, tratados y las demas funciones di-
plomaticas. En suma, las cuestiones vinculadas con la seguridad
nacional.

Los poderes Legislativo y Ejecutivo deber estar depositados
en diferentes 6rganos. Hay para ello una primera razéon pura-
mente practica, puesto que no siempre es necesario expedir leyes,

* Locke, John, El ensayo sobre el gobierno civil, capitulo V.
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pero siempre lo es el ejecutar las que han sido hechas. Una segun-
da razon, puramente psicologica, se agrega a esta: la tentacion de
abusar del poder seria un peligro potencial en aquellos en cuya
persona se reuniesen las dos funciones, y en consecuencia llega-
rian a tener un interés distinto del resto de la comunidad, contra-
rio a los fines de la sociedad y del Estado.

Para Locke, el Legislativo es el poder supremo, consideran-
dolo el alma del cuerpo politico, puesto que establece la prime-
ra y fundamental ley positiva de todos los Estados (es decir, la
Constitucion). Por lo que respecta al Poder Ejecutivo, pese a ser
subordinado, conserva la facultad discrecional, en virtud de que
el primero no puede preverlo ni proveer a todo el ejercicio de la
funcion publica.

Ademas de que el Poder Legislativo no debe extenderse mas
alla de lo que el bien publico exige, los derechos naturales de los
hombres no desaparecen, sino que, por el contrario, subsisten
para limitar el poder social y fundar el ejercicio real de la liber-
tad. De esta forma, la existencia del parlamento y la Constitucion
representan un primer esfuerzo por limitar y controlar el poder,
hasta entonces mas o menos absoluto, del gobernante.

La principal obra de Locke, El ensayo sobre el gobierno civil (pu-
blicado en 1871), plante6 de manera definitiva las bases de la
democracia liberal, de esencia individualista.

Sin duda, con Montesquieu llegamos al principal exponente
de una teoria sistematica de la separacion de poderes, expuesta
en una célebre obra: Ll espiritu de las leyes (publicado en 1892), que
interpreta la Constitucién inglesa.

Inicia su trabajo sefialando que es una experiencia cterna
cémo todo hombre en ejercicio de poder se ve impulsado a abu-
sar de ¢l y llega hasta donde encuentra limites. El abuso del
poder solo se ve impedido si por la disposicién de las cosas,
el poder detiene al poder. Lo que a su vez supone no el poder
unico y concentrado, sino una fragmentacion del poder y cierta
distribucién de funciones separadas; en este sentido, es célebre
su afirmacién: “Los poderes que se atemperan los unos a los
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otros, que se contrapesan los unos a los otros, con sus respecti-
vos contrapesos”.’

Montesquicu orienta su doctrina a la libertad politica
mas amplia, que tiene por finalidad mantener la libertad de
los ciudadanos bajo el reconocimiento del siguiente principio:
“Todo gobierno puede ser libre si observa la division de pode-
res de modo que ninguno de ellos pueda predominar sobre los
demas”.®

En cada Estado, afirma Montesquieu, hay tres clases de po-
deres: la potestad legislativa, que se encarga de hacer las leyes; la
potestad ejecutiva, que ejecuta y aplica la ley a casos generales,
y la potestad judicial, que castiga los delitos y juzga las diferen-
cias entre los particulares. Principio que indirectamente quedara
plasmado en nuestro articulo 49 constitucional.

La novedad de Montesquieu con respecto a Locke consis-
te en haber distinguido la funcién jurisdiccional de la funcién
ejecutiva, no obstante que las dos consisten en la aplicacion de
leyes. Sin embargo, pensé que la justicia al realizar una aplica-
ci6én rigurosa del derecho, constituye un dominio absolutamente
distinto, una funcién del Estado naturalmente determinada por
otras leyes.

La idea basica que expone en su doctrina fue la de asegurar
la libertad del hombre por la diversificaciéon de poderes y por la
necesidad de evitar la concentracion de potestades en uno solo.

Sus afirmaciones son concluyentes: cuando se concentran el
Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo en la misma persona o en
el mismo cuerpo de magistrados —dice el pensador francés— no
hay libertad...; no hay tampoco libertad si el Poder Judicial no esta
separado del Poder Legislativo y del Ejecutivo; todo se habra per-
dido si el mismo cuerpo de notables, o de aristocratas, o del pueblo,
ejerce estos tres poderes.’

> Montesquieu, El espiritu de las leyes, libro VIII, capitulo II.
6 Ibidem, libro XI, capitulo V.
7 Ibidem, libro XI, capitulo VL.
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Montesquiecu fij6 su atenciéon mas en el equilibrio que en la
separacion de poderes. Un esquema tedrico que se convirtié en
un principio dogmatico institucional al paso del tiempo.

Una vez enunciados los principales planteamientos doctri-
nales, examinaré su realizacién en los sistemas constitucionales
respectivos.

La Constitucion inglesa organizaba el gobierno nacional en
tres departamentos, legislativo, ejecutivo y judicial, los que de
ninguna manera se encontraban completamente separados y
diferenciados entre si, tal que existia determinada intervenciéon
entre los mismos. Montesquicu solamente asenté que para la
existencia y defensa de la libertad era indispensable que las tres
potestades no se encontraran depositadas en una misma persona
0 corporacion.

También se preocup6 por establecer limitaciones internas de
los poderes, surgiendo de aqui el sistema de frenos y balanzas,
que atribuye a cada uno de los distintos 6rganos facultades de
control y accion sobre los otros, garantizando asi el equilibrio.

En cuanto a la caracterizacion especifica de cada una de las
partes de la estructura organica gubernamental en Gran Breta-
na, se determin6 que el Poder Legislativo seria confiado al cuer-
po de los nobles y al cuerpo que sea elegido para representar al
pueblo, cada uno de los cuales tendra su asamblea y deliberacio-
nes aparte, puntos de vista e intereses separados e incluso anta-
gonicos. Asi, cada una de las dos camaras del cuerpo legislativo
poseera el lastre necesario para ponerse en situaciéon de resistir a
la otra. A la primera se denomin6 Camara de Loores, y a la se-
gunda, Camara de los Comunes.

Le compete al monarca la titularidad del Poder Ejecutivo,
porque se requiere para el mejor desempeno de sus funciones una
accion inmediata que siempre sera mejor dirigida por un solo
mando que por varios.

Por Gltimo, la funcién judicial es competencia de los tribuna-
les en lo referente a la aplicacion de las leyes, erigiéndose como el
medio para vigilar y preservar el control constitucional. Este ob-
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jetivo se cumple a partir de instituciones juridicas, como en esta
época lo son el habeas corpus, el juicio de amparo, el recurso de
casacion, etcétera.

Al igual que en Gran Bretaiia, el constitucionalismo francés
partié del doble supuesto (derechos del hombre y division de po-
deres), empero, las concepciones sobre estos fundamentos fueron
muy diversas en el transcurso de su evolucioén constitucional, y en
especial, de la doctrina de la divisién de poderes.

La Revolucion francesa fue, en buena medida, una reaccion
provocada frente a la concentraciéon de poder en una sola per-
sona. Efecto de lo anterior, la Constituciéon Politica Francesa de
1791 consigné una rigida division de poderes: el Poder Legislati-
vo se delegd a una asamblea nacional, el Ejecutivo en el rey, y el
Judicial en los jueces que habian de ser electos por el pueblo. Con
lo anterior surgi6é una especie de gobierno monarquico constitu-
cional con elementos que alentaban una evolucion hacia el siste-
ma parlamentario.

Leon Duguit considerd que la teoria inflexible de la sepa-
raciéon de poderes que adoptaron los primeros constituyentes
franceses, resultd una interpretaciéon exagerada de las ideas de
Montesquieu, toda vez que los principios fundamentales de su
pensamiento, segin Charles Eisenmann, pueden resumirse en los
siguientes postulados: no confusion de poderes, no identidad de
los 6rganos soberanos, caracter mixto del 6rgano politico supre-
mo, y con soberania de las diversas fuerzas politicas y sociales.®

Estas ideas sefialan la existencia de una incongruencia total
respecto de los conceptos originales.

La carta constitucional de 1793 sostuvo la tesis a favor de la
maxima concentraciéon de poder en una asamblea tnica, y consi-
guientemente la dependencia del Ejecutivo respecto de ella, ale-
jandose del pensamiento de Montesquieu, organizandose, en sin-
tesis, un gobierno bajo el sistema convencional.

8 Cfi. Eisenmann, Charles, “La pensée constitutionnelle de Montesquieu”,

en La pensée politique et constitutionnelle de Montesquieu; bicentenaire de "esprit des lots,
Paris, Sirey, 1952, pp. 133 y ss.
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Nuevamente en 1795 se elabora una nueva Constitucion,
cuyo modelo retorna a la técnica divisoria del poder publico, te-
niendo similitud a la primera carta magna. El Poder Legislativo
se deposito en dos cuerpos colegiados: el Consejo de Quinientos
y el Consejo de los Ancianos; el Ejecutivo se atribuyo6 a un cuerpo
colegiado, en donde la presidencia era rotatoria, estableciéndose
lo que llamariamos un presidencialismo colegiado. Refiriéndonos
a las funciones, se formul6 una separacion extremadamente rigi-
da entre los dos érganos politicos.

Resulta innegable que las doctrinas constitucionales francesa
y anglosajona tuvieron el mérito de ser las primeras en llevar a la
practica la teoria de la divisién de poderes, con los mas variados
enfoques, en un momento historico de transiciéon, de donde se
desprende su proyeccion e influencia en toda Europa vy, conse-
cuentemente, el continente americano.

No podemos concluir esta seccion sin antes hacer una some-
ra exposicion en relacion con las criticas formuladas en el devenir
historico sobre la doctrina de la division de poderes; algunas de
ellas perfectamente cimentadas, otras mas, producto de las erro-
neas interpretaciones de muy diversos pensadores.

Rousseau desarroll6 una severa critica, fundamentandose en
la imposibilidad de la division de la soberania, aludiendo que
“Los poderes solamente son emanaciones de la autoridad sobe-
rana, a la cual estin supeditados”.” El poder soberano es, por
definicion indivisible; sin embargo, es posible distinguir en él tres
funciones.

Carré de Malberg sostiene que la descomposicion de la po-
testad estatal en tres poderes nos lleva a destruir en el Estado la
unidad, que es el principio mismo de su fuerza, ademas genera
una insuficiente capacidad de accion en cada uno de los poderes. '

Finalmente, niega la igualdad y equilibrio de los poderes,
puesto que es inevitable que uno de ellos tenga preponderan-

9 Rousseau, Juan Jacobo, El contrato social, libro 11, capitulo II.
10" Cerré de Malberg, Teoria general del Estado, trad. de José Lion Depitre,
Meéxico, FCE, 1948, p. 754.
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cia sobre los demas. Sin embargo, este predominio puede ser
y ha sido atenuado a través de prevenciones constitucionales
diversas.

Posteriormente se advierte una tendencia a atenuar la sepa-
racion de poderes; Kant establece que “Los tres poderes del esta-
do estan coordinados entre si...; cada uno de ellos es el comple-
mento de los otros dos...; se unen el uno al otro para dar a cada
quien lo que es debido™."

Duguit asienta que teéricamente, esta separaciéon absoluta
de poderes no se concibe. El ¢jercicio de una funcién cualquiera
del Estado se traduce siempre en una orden dada o en una con-
vencion concluida, es decir, en un acto de voluntad o una mani-
festacion de su personalidad. Implica, pues, el concurso de todos
los 6rganos que constituyen la personalidad del Estado.'”

Adolfo Posada dice lo siguiente: los problemas politicos y téc-
nicos actuales sobrepasan, y mucho, la doctrina de la separacion
de poderes que, por otra parte, no ha podido realizarse practi-
camente nunca, por oponerse a ello la naturaleza de los Estados
(organismos y no mecanismos), y la indole de las funciones de go-
bierno que piden, con apremio, gran flexibilidad institucional."”

La pretension de adscribir a cada uno de los 6rganos del Es-
tado el ¢jercicio de las tres funciones tradicionales es imposible
en la practica.

De la Bigne de Villeneuve desarrolla las siguientes concep-
ciones: no separaciéon de poderes estatales, sino unidad del po-
der del Estado... diferenciacion y especializacion de funciones sin
duda... pero al mismo tiempo coordinacion de funciones, sintesis
de servicios, asegurada por la unidad del oficio estatal supremo,
que armoniza sus movimientos..."*

1" Kant, Emanuel, citado por De la Bigne de Villeneuve, La Fin Du Principe

de Séparation des Pouvotrs, Paris, 1934.
12" Duguit, Leon, La Séparation des powvoirs et " Assemblée Nationale de 1789, p. 1.
13 Posada, Adolfo, La crisis del Estado y del derecho politico, Madrid, 1934, p. 77.
* De la Bigne de Villeneuve, Marcel, El fin del principio de la separacién de
poderes, Paris, 1934, p. 128.
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En general, el derecho constitucional moderno no se mues-
tra muy entusiasta con una estricta separacion de poderes. Finer
dice: hay que considerar dos problemas: el primero es la posibili-
dad de separar los poderes de modo diferente segiin las cualida-
des especificas, y el segundo, como han de diferenciarse realmen-
te los poderes en las modernas democracias."”

Las condiciones actuales requieren una concentracién de po-
der, en virtud de la necesidad de acciones estatales y uniformes
para lograr una mayor eficacia.

El fenémeno de correlacion de fuerza politica entre los pode-
res Ejecutivo y Legislativo se ha ido inclinando hacia la decisiva
preponderancia del primero. Las situaciones de crisis, que han
puesto en peligro la estabilidad de los Estados, han desplazado el
centro de gravedad de la potestad publica hacia el Poder Ejecuti-
vo en la mayoria de las organizaciones estatales. Véase al efecto,
el texto de los articulos 49 y 29 de nuestra Constitucion general.

Otra condicionante real que ha desfigurado la clasica con-
cepcién de la division de poderes, es la influencia ejercida por
los partidos politicos. La integracion de los poderes constituidos,
cuando existen mayorias que les permiten cubrir con sus miem-
bros simultaneamente los puestos del Poder Ejecutivo y los del
Legislativo, e influir en la composicion del Judicial, han hecho ilu-
soria la pretendida division de poderes. Esto, a su vez, se vincula
con el debate sostenido entre los partidarios del sistema electoral
mayoritario y los defensores del sistema electoral proporcional.

Sin embargo, a pesar de todos los argumentos esgrimidos con
antelacion, no se puede negar que los actuales regimenes politi-
cos conservan elementos de la clasica doctrina de la divisién de
poderes; dentro de su organizacion estatal existe cierta separa-
ci6n de funciones. En la actualidad, un cuerpo colegiado repre-
sentativo se encarga de la funcion legislativa. También, se intenta
fortalecer y ampliar las facultades de los 6rganos encargados de

15 Finer, Hermann, Theory and practice of Modern Government, 2a. ed., Nueva
York, Henry Holt and Co., 1950, pp. 219 y ss.
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la funcién jurisdiccional, sobre todo en el aspecto de control de la
constitucionalidad y de la legalidad respecto de los actos de los
otros dos poderes.

Ademas, conviene puntualizar que muchas de las criticas a
esta institucion parten de la confusion entre “poderes” y los “or-
ganos del Estado”, toda vez que el poder es Gnico, pero para su
ejercicio se deposita en los 6rganos Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial; asimismo, se suele denominar como separacion de poderes,
mientras que en realidad lo que se da es una distribucion de fun-
ciones en diferentes entes.

Aun cuando la “division de poderes” todavia aparece —al
menos formalmente— en la mayoria de las Constituciones oc-
cidentales modernas, es bien conocida la preeminencia que el
Ejecutivo ejerce respecto de los otros dos poderes.

Asi las cosas, es verdad que los poderes no deben actuar siem-
pre y necesariamente separados; tanto es asi que si bien cada uno
tiene establecidas sus facultades, empero, en varias ocasiones se da
su concurrencia, recuérdese al respecto los sistemas que se des-
prenden del texto constitucional a través de los cuales se consagra
la colaboracion de los poderes.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n ha establecido que la intromision, la dependencia y la sub-
ordinacién son conductas violatorias del principio de la division
de poderes. La intromisién se produce cuando uno de los pode-
res interfiere o se inmiscuye en un asunto concerniente a otro,
sin que por ello pueda considerarse que existe una sumision o
dependencia. Por su parte, mediante la dependencia un poder
impide a otro, de forma antijuridica, tomar decisiones o realizar
conductas de manera auténoma. Por tltimo, la subordinacion
implica el sometimiento de uno de los poderes a otro, de ahi
que represente el mayor grado de violacién a la separacion de
poderes.
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I1I. LA DIVISION DE PODERES EN LA CONSTITUCION
NORTEAMERICANA Y SUS PROYECCIONES
EN LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1824

La fuente mas representativa del Constituyente mexicano de
1823 en relacion con la division de poderes, sin duda alguna, fue
la Constitucién norteamericana de 1787.

Es cierto que la Constituciéon de Apatzingan, sancionada en
1814 por el Congreso de Andhuac a iniciativa de José Maria Mo-
relos, contemplaba ya la institucion, al disponer en sus numerales
11y 12, respectivamente: “Tres son las atribuciones de la sobe-
rania, la facultad de dictar leyes, la facultad de hacerlas ejecutar
y la facultad de aplicarlas a los casos particulares...”. “Estos tres
Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no deben ejercerse ni
por una sola persona, ni por una sola corporacion...”.

Pero también es cierto que este documento nunca tuvo una
vigencia real, dado el estado de guerra en que el pais se encontra-
ba como consecuencia del movimiento insurgente.

Es por ello que el andlisis comparativo entre el sistema nor-
teamericano y el nuestro lo realizaré a partir de la Constitucion
de 1824, primera que regul6 los destinos de México como nacién
independientemente.

Como punto de partida, recordemos que varias de las Cons-
tituciones de los estados que integrarian la Unién Americana in-
corporaron la teoria de la division de potestades como un ele-
mento esencial de su organizacién; incluso, mas de una lleg6 a
sefialar que la motivacion principal de la separacion de poderes
—en una rama legislativa, otra ejecutiva y otra judicial— era ase-
gurar que el gobierno fuese de leyes y no de hombres.

Los grandes legisladores que se congregaron para cristalizar
su pensamiento en la Constitucién norteamericana tienen como
rasgo comun el sentido pragmatico que caracteriza al anglosajon,
convirtiendo en instituciones constitucionales las corrientes ideo-
logicas europeas. Prueba de lo anterior es el establecimiento en
su Constitucion de un articulado que no contiene ninguna defini-



LA DIVISION DE PODERES: TEORIA Y REALIDAD 163

ci6n expresa de los principios que la sustentan, sino disposiciones
que los desarrollan pragmaticamente.

Resulta logico pues, que nuestro derecho constitucional como
el de los demas paises latinoamericanos plasmen en sus respecti-
vos ordenamientos constitucionales las ideas que consagran tales
principios, estructurando, a imitacién del constitucionalismo es-
tadounidense, su organizacion politica.

En efecto, la decision por el pacto federal es, merced a la
transacciéon de Connecticut, una sintesis histérica de realidades
politicas tan concretas como las plasmadas en los planes de Vir-
ginia y de New Jersey.

La decisiva influencia que tuvo la Constitucion aprobada
por el Congreso Constituyente de Filadelfia en la conformacion
del orden juridico-politico predominante en América esta fuera
de discusion, si consideramos la presencia de instituciones tales
como el régimen republicano, el sistema federal, la division de
poderes, el bicamarismo, el Distrito Federal, e incluso, la vicepre-
sidencia (en México, 1824), en un importante nimero de Consti-
tuciones y ordenamientos politicos como el nuestro.

El Constituyente de Filadelfia acogi6 el pensamiento de Mon-
tesquieu relativo a la division de poderes, logrando una separa-
ci6n del poder del Estado en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, de-
rivada de la indole juridica de los actos de autoridad en que se
traduce, esto es, de los resultados de su ejercicio. En otras pala-
bras, la calificacion de cada una de las potestades obedece a una
distribucion de las funciones primordiales que desempenian. Sin
embargo, no excluye la posibilidad del ejercicio de actividades
que no correspondan a su esfera competencial.

De igual manera, el sistema constitucional mexicano logra
hoy atenuar la rigida division de poderes por dos medios prin-
cipales: asignando a un poder funciones que materialmente de-
berian corresponder a otro, y exigiendo la participaciéon de dos
organos para considerar como constitucionalmente valido el ejer-
cicio de determinadas atribuciones.
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Asi, los norteamericanos establecieron un sistema de contro-
les reciprocos que garantizaba el equilibrio de poderes.

Ahora bien, con el fin de apreciar nitidamente las proyeccio-
nes de la Constitucién norteamericana en la Constitucion mexi-
cana de 1824 (respecto de la doctrina de la division de poderes),
efectuaré un analisis comparativo de ambas leyes fundamentales,
precisando sus caracteristicas analogas, asi como ciertos enfoques
particulares que las distinguen.

La Constitucion de Filadelfia, en su articulo primero, secciéon
primera, establecio: “Todos los poderes legislativos otorgados en
la presente Constitucion, corresponderan a un Congreso de los
Estados Unidos, que se compondra de un Senado y una Camara
de Representantes”. Por ende, cuando el objeto de su desempenio
consiste en la creacion de normas de derecho, abstractas, genera-
les e impersonales, surgird la primera rama del poder publico que
es el Poder Legislativo.

Cuando la potestad estatal se materializa en actos tenden-
tes a la aplicacion concreta, particular o personal de las normas,
sin resolver o dirimir ningtn conflicto juridico, nos encontramos
con el ejercicio de la segunda tarea del poder publico: la ejecu-
tiva, que de acuerdo con el articulo segundo, secciéon primera,
de la Constitucion norteamericana, se deposita en un individuo
llamado presidente de los Estados Unidos, quien desempenara
su encargo, juntamente con el vicepresidente, por un periodo de
cuatro anos.

Los constituyentes norteamericanos se pronunciaron en fa-
vor del fortalecimiento del Poder Ejecutivo para que tuviese una
mayor independencia, con el objeto de frenar los posibles abusos
de la legislatura y pretendiendo conseguir el equilibrio politico
necesario entre ambos 6rganos.

De esta manera, se configur6 el régimen presidencialista con
un Ejecutivo fuerte, autbnomo, electo popularmente y con la ca-
lidad de jefe de Estado, investido de amplias facultades que lo
situaron de hecho por encima de los otros dos poderes.
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En tercer lugar, el Poder Judicial decide las controversias ju-
ridicas mediante la aplicacion de normas, configurandose asi un
acto jurisdiccional. De acuerdo con el articulo tercero, seccion
primera, de la Constituciéon estadounidense: “Se deposita el Po-
der Judicial de los Estados Unidos en un Tribunal Supremo y en
los Tribunales inferiores que el Congreso instituya y establezca
en lo sucesivo”.

Sin embargo, el aspecto mas trascendental se debe a que el
Poder Judicial se erige en vigilante maximo del orden constitu-
cional, procurando que la actuacion de los poderes se mantenga
dentro de los lineamientos de la estructura constitucional.

Respecto a México, no debemos olvidar que la Constitucién
de 1824 es producto de un dificil momento en la historia poli-
tica de nuestro pais, obra del Segundo Congreso Constituyente
reunido en 1823.

Infructuosas resultaron las tareas constituyentes del Primer
Congreso en 1822, al ser disuelto por Iturbide debido a cuestio-
nes politicas. No obstante, sirvi6 para dejar aclarada la tendencia
a optar por la forma de gobierno republicana, representativa,
evitandose en consecuencia enfrentamientos posteriores por esta
cuestion y quedando pendiente Gnicamente lo relativo al federa-
lismo, su contrapunto, la configuracion centralizante.

El nuevo Congreso Constituyente se reunié el 5 de noviem-
bre de 1823, iniciando sus labores con el objeto de formular la
primera Constituciéon mexicana. Gomo circunstancia previa, se
aprobo6 el Acta Constitutiva de la Federacion, fechada el 31 de
enero de 1824, en cuyo articulado se contienen las directrices
para elaborar la carta magna. En dicha acta se proclamo el prin-
cipio de la divisién de poderes al disponer en su articulo noveno
que el Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio
en Ejecutivo Legislativo y Judicial.

Se prohibid que estos tres poderes se reunieran “en una cor-
poracién o persona” y que se depositara en Legislativo en un
individuo, prohibicién tltima que no decretd la Constitucion Fe-
deral de 1824 al adoptar este principio.
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La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos
del 4 de octubre de 1824 expresé en su articulo sexto: “Se divide
el Supremo Poder de la Federacion para su ejercicio en Legislati-
vo, Ejecutivo y Judicial”. Quedo asi plasmada en la parte organi-
ca la figura de la divisiéon de poderes.

A fin de advertir las notables semejanzas entre ambas Cons-
tituciones, considérese que el Legislativo se deposité en un Con-
greso General, compuesto de dos camaras: la de Senadores y la
de Diputados, y en su receso funcionaria un Consejo de Gobier-
no. El Ejecutivo se depositaria en un solo individuo no reelegible
de inmediato, que seria el presidente de la Republica, quien seria
suplido por un vicepresidente. El Poder Judicial recay6 en la Su-
prema Corte de Justicia, los tribunales de circuito y los juzgados
de distrito.

Es necesario destacar que pese al innegable influjo de la legis-
lacion constitucional angloamericana, nuestros constituyentes no
fueron simples imitadores, sino prudentes agentes de adecuaciéon
de un sistema de acuerdo con las necesidades juridicas, politicas
y sociales del pais.

Se puede apreciar desde la génesis constitucional hasta nues-
tros dias, la conservacion del principio de la division de poderes
como un pilar esencial dentro de la estructura gubernamental, no
obstante las trasgresiones y ajustes que en nuestro devenir histo-
rico se han realizado.

IV. PARLAMENTARISMO Y PRESIDENCIALISMO:
UNA CARACTERIZACION GENERAL

Adquiere cada uno diferentes modalidades segin el pais en
que se manifiesten, y son multiples las circunstancias que influ-
yen en su desarrollo; se forma en algunos una combinacién entre
ambos sistemas con la relativa o subrayada prevalencia del uno
sobre el otro.

Entre dos polos ideales de preferencia politica, como los son
el Estado presidencial “puro” y el parlamentario “puro”, suelen
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conformarse en diversa medida, las organizaciones estatales vi-
gentes.

De esta forma, el ser “mas o menos” parlamentario o el ser
“mas o menos” presidencial se define a partir de “modelos” cuyos
indicadores son generalmente establecidos con base en realidades
nacionales. Tal es el caso de los controles que las camaras o el
parlamento ejercen sobre la integracién del gabinete o Consejo
de Ministros, tal es también el asunto del control legislativo so-
bre las finanzas ptblicas, o bien, el grado de intervencion que las
camaras cjerzan respecto del proceso electoral. Desde esta pers-
pectiva, confrontaré, con base en los indicadores sefialados, las
caracteristicas mas relevantes de un sistema parlamentario tipico
y de un gobierno presidencial tipico.

Estos dos tipos se estructuran en referencia a la organizacion
del Poder Ejecutivo y a sus relaciones frente a las camaras. Ya
tenga el caracter de unitario, encontrandose depositado en una
persona denominada “presidente”, o bien, en un cuerpo colegia-
do, como las juntas de gobierno, o bien, delegado en un “Consejo
de Ministros” o “Gabinete”, que a su vez se encuentra presidido
por un “primer ministro”.

1. Sistema parlamentario

Este gobierno implica que el ejercicio del Poder Ejecutivo se
encuentra encomendado a un cuerpo colegiado llamado Consejo
de Ministros, mismo que emana del parlamento, de donde recibe
su denominacion, pues existe un inobjetable predominio de las
camaras sobre la actuacion ejecutiva.

El Consejo esta presidido por un “primer ministro”, quien es
el jefe del partido dominante en el parlamento, y se integra por
un numero variable de funcionarios denominados “ministros”,
correspondiéndole a cada uno un determinado ramo de la admi-
nistracion estatal, siendo responsables de los actos del Ejecutivo
frente al parlamento y la opinion publica.
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Pese a que el parlamento no ejerce la titularidad del gobier-
no, por razones obvias, tiene reservadas, entre otras funciones,
la representacién de la opiniéon popular, el control financiero, la
expedicion de leyes, la direccién de las decisiones politicas funda-
mentales, de donde se deduce su preeminencia en el orden politi-
co, legal y econémico del pais.

Resulta indispensable para el buen funcionamiento del par-
lamentarismo, un proceso electoral en el que coexistan partidos
organizados y una alta educacion civica.

Diferentes tratadistas han hecho caracterizaciones sobre el
sistema parlamentario, entre los que se distingue Karl Loewens-
tein que preciso en su obra las siguientes:'®

a) Identidad personal entre los miembros del gabinete y los del
parlamento;

b) El gobierno, encomendado al gabinete, “esta fusionado con
el parlamento formando parte integral de éste”;

c) El gabinete esta presidido por un jefe llamado “primer mi-
nistro”, que al mismo tiempo es miembro del parlamento y
lider del partido que en este predomine;

d) La subsistencia de un gabinete determinado y su actuacion
gubernativa dependen del respaldo de la mayoria parla-
mentaria y, a la inversa, la renuncia de los funcionarios que
lo componen deriva de la falta de apoyo por parte de dicha
mayoria;

e) Control reciproco entre el gabinete y el parlamento, en el
sentido de que la divisién de aquel puede provocar la di-
solucion de este o una nueva integracion de dicho cuerpo
gubernativo, mediante la convocatoria a elecciones antici-
padas.

Jorge Carpizo, por su parte, sefiala las siguientes peculiari-

dades:!’

16" Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, pp. 103-107.
17" Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, México, Siglo Veintiuno Edito-
res, 1979, pp. 13y 14.
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a) Los miembros del gabinete son también miembros del par-
lamento;

b) El gabinete esta integrado por los jefes del partido mayori-
tario o por los jefes de los partidos que por coaliciéon forman
la mayoria parlamentaria;

¢) El Poder Ejecutivo es doble: existe un jefe de Estado, que
tiene principalmente funciones de representacion y proto-
colo, y un jefe de gobierno, que es a quien corresponde la
administracion y el gobierno del mismo;

d) En el gabinete existe una persona que ejerce el liderazgo y a
quien se suele denominar primer ministro;

e) El gabinete subsistira siempre y cuando cuente con el apoyo
de la mayoria parlamentaria;

f) La administraciéon publica estd encomendada al gabinete,
pero este se encuentra sometido a la constante supervision
del parlamento.

El tratadista argentino German Bidart Campos formula una
sistematica enumeracion de los atributos caracteristicos del siste-
ma parlamentario, afirmando al efecto lo siguiente:'

a) En el parlamentarismo hay dualidad de jefe de Estado y de
gobierno, el primero puede ser un rey o un presidente de la
Republica; el segundo es siempre el primer ministro;

b) El jefe de Estado es politicamente irresponsable;

¢) El Poder Ejecutivo estd a cargo de un gabinete, o ministe-
rio, o Consejo de Ministros, presidido generalmente por un
primer ministro;

d) Entre el Poder Ejecutivo y el parlamento existe coordinaciéon
y colaboracion;

¢) En tanto el parlamento puede obligar a dimitir el gabinete;
el parlamento puede ser disuelto, en sus dos camaras o en
una sola, por el jefe de Estado;

18 Bidart Campos, German Jorge, El derecho constitucional. Del poder, t. 1, pp.
90y 91.
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f) Los actos que cumple el jefe de Estado irresponsable poli-
ticamente, van acompanados del refrendo ministerial, cuyo
ejercicio real se encuentra avalado por la relativa autonomia
que tienen los miembros del gabinete frente al Ejecutivo.

Como se puede apreciar, los doctrinistas concuerdan en el
seflalamiento de las caracteristicas generales del régimen parla-
mentario, por lo que visualizamos ya con las directrices esenciales
de ese sistema; sin embargo, es imprescindible conocer las criticas
mas severas y fundadas que se realizan en su contra, destacando-
se sobremanera la situaciéon quimérica acerca de la colaboracion
de poderes, mientras que en realidad existe una concentracion
del Poder Legislativo y del Ejecutivo en el parlamento.

La anterior premisa se confirma debido a la vinculacion en-
tre parlamento y gabinete, toda vez que este se integra, como ya
se especifico, con ministros que forman parte del cuerpo parla-
mentario. Tampoco es 6bice la circunstancia de que en el sistema
exista un presidente o un rey, ya que generalmente ese alto digna-
tario no ejerce funciones de poder en el gobierno del Estado, sino
que lo representa interior e internacionalmente.

En suma, es obvio que pese a la existencia de una dualidad de
poderes, estos no son independientes ni iguales, sino que se ma-
nifiesta una sujecion, absorciéon y control absoluto del Ejecutivo
por el parlamento.

2. Sistema presidencial

El presidencialismo difiere diametralmente del sistema par-
lamentario, contrastando sus principios fundamentales que los
caracterizan. Los elementos que constituyen este sistema varian
normativamente dependiendo del régimen juridico-politico que
los aplique, sin embargo, en todo caso, se conservan las directri-
ces esenciales del mismo.

En términos generales, el sistema presidencial se caracteriza
por el principio de la separacion de poderes, en donde el presi-
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dente participa con independencia en la direccion politica, sien-
do el jefe del Estado y el jefe del gobierno a la vez; al ser electo
periddicamente por sufragio universal no hay subordinaciéon del
Ejecutivo al Legislativo, por lo que no depende de este para su
existencia, sino, por el contrario, existe un marcado predominio
del presidente sobre el parlamento, en virtud del camulo de fa-
cultes que se le confieren en fundamentales aspectos para la con-
duccién del pais; ademas, el jefe del Ejecutivo designa libremen-
te a sus colaboradores inmediatos que lo auxilian con funciones
consultivas, obrando en representacion de este, quienes no son
responsables ante del Poder Legislativo, pudiendo ser removidos
solamente por el 6rgano que los nombr6; mas atn, el régimen
de partidos, ya sea bipartidista o excepcionalmente el sistema de
partido unico, influye marcadamente en el gobierno presidencia-
lista, y por altimo, el presidente no puede disolver el congreso, ni
este puede obligar a renunciar al Ejecutivo a través de un voto de
censura.

De manera somera, a eso se reducen los rasgos comunes del
presidencialismo; en seguida analizaré los lineamientos del sis-
tema, siendo los principios rectores los que a continuacion se
enuncian:

a) El Poder Ejecutivo es unitario. Esta depositado en un pre-
sidente que es, al mismo tiempo, jefe de Estado y jefe de
gobierno. El titular del 6rgano supremo en quien se depo-
sita el Poder Ejecutivo emana de la voluntad popular como
expresion mayoritaria de la ciudadania, pronunciandose
tedricamente por un régimen democratico auténtico. Si se
parte de esta base, en el sistema presidencial no se da la
supeditacion al congreso por parte del presidente, ya que
su investidura proviene del sufragio universal manifestado
en elecciones directas o indirectas. Aunque pudiera darse el
caso de que la asamblea legislativa designara al titular del
Ejecutivo, por ningtin motivo acontecera que su permanen-
cia esté subordinada a la decision de esta.



172 LUIS ENRIQUE VILLANUEVA GOMEZ

b) Compete al Ejecutivo la funciéon administrativa estatal; en
consecuencia, tiene la facultad de nombrar y remover libre-
mente a sus inmediatos colaboradores, denominados secre-
tarios de Estado. Estos lo auxilian en los diversos ramos de
la administracion puablica, no siendo politicamente respon-
sables ante el congreso, sino solamente ante el presidente.
Asimismo, cabe destacar las circunstancias peculiares del
sistema: ni el presidente ni los secretarios de Estado pue-
den ser miembros del congreso; por otra parte, el Ejecutivo
puede estar afiliado a un partido politico diferente al de la
mayoria del congreso.

¢) En el presidencialismo no hay posibilidad de la formacién
de un Consejo de Ministros que constituyan un cuerpo de-
cisorio y ejecutivo distinto, y hasta potencialmente opuesto
al presidente, porque los secretarios de Estado derivan su
nombramiento y permanencia en el cargo a la determina-
ci6n presidencial.

d) Como jefe de Estado, al presidente le corresponde la repre-
sentacion interna y externa del pais, tomando las decisiones
de las medidas fundamentales en ambos ambitos, responsa-
bilizandose de sus resultados y consecuencias. Como auto-
ridad maxima en el campo administrativo, el Ejecutivo se
encarga, con la cooperacién de los secretarios de despacho,
de planificar las actividades socioeconémicas del Estado, re-
solviendo la problematica que surja en este ramo para satis-
facer las necesidades del pueblo y elevar sus niveles de vida.

e) Debido al régimen democratico imperante en el sistema pre-
sidencial, la titularidad de la facultad legislativa no le co-
rresponde al Ejecutivo, si bien dicha prohibicién no puede
considerarse absoluta, pues el presidente, en casos excep-
cionales, podria desempefiar la funcion de crear leyes legiti-
mando constitucionalmente su cargo.

) Resulta innegable que para la soluciéon de la heterogénea
problematica nacional es necesario un Ejecutivo fuerte y
agil que tome las medidas y resoluciones idéneas reque-
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ridas por las actividades gubernativas del Estado contem-
poraneo, por lo que al presidente se le ha asignado una
amplia gama de atribuciones constitucionales y legales. La
amplitud, variedad y diversidad cualitativas y cuantitativas
que deben caracterizar el cuadro de facultades presidencia-
les, no deben paralelamente significar arbitrariedad o con-
version del titular del Ejecutivo en un 6rgano incontrolado
y autoritario.

g) En el sistema presidencial es indiscutible que la preeminen-
cia gubernativa le corresponda al 6rgano ejecutivo, ya que
es quien concentra multiples facultades que ejerce directa-
mente o por conducto de autoridades subordinadas. Pese a
que el sistema permita el predominio del presidente, recha-
za la falta de control de la actividad ejecutiva. La sustrac-
cion necesaria de las funciones legislativa y jurisdiccional
del extenso ambito presidencial ha hecho sobrevivir el prin-
cipio de la separacion de poderes, y paralelamente evita la
degeneracion del régimen de gobierno.

De hecho, México siempre se ha estructurado constitucional-
mente dentro del sistema presidencial, salvo breves interregnos
parlamentarios; teniendo la actuacion del presidente limitaciones
y controles en el terreno juridico; a continuaciéon haré una breve
resefia de los sistemas aludidos en este paragrafo en el transcurso
de nuestra historia constitucional con el objeto de apreciar las
variantes ocurridas.

V. PARLAMENTARISMO Y PRESIDENCIALISMO A TRAVES
DE LAS CONSTITUCIONES MEXICANAS EN EL SIGLO XIX

No esta en mi animo formular una descripciéon pormenori-
zada sobre la evolucion politico-constitucional del parlamentaris-
mo y presidencialismo mexicanos, sino un seguimiento somero
de ambos sistemas a partir del periodo inicial de la guerra por la
independencia nacional.
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La evolucion de los sistemas parlamentario y presidencial en
el devenir constitucional decimonénico, manifiesta una evidente
inestabilidad en cuanto a la preeminencia de un sistema sobre el
otro, coexistiendo indiscutiblemente ambos a través de algunos
matices reciprocos; no obstante la forma de gobierno adoptada
por el Estado, resulta innegable su interaccién.

A manera de preambulo, senalaré que después de la época
colonial y una vez iniciada la independencia mexicana, el primer
antecedente que sirvié de inspiracion principal a los legisladores
dentro del ambito nacional debi6 ser el documento denominado
Los elementos constitucionales de Ignacio Lépez Rayon, formulados
en 1812, que planteaban ya la division de poderes, pero con la
marcada supremacia del Legislativo, basada en el principio de
que el ejercicio de la soberania le competia al Supremo Con-
greso Nacional Americano. Resulta también muy significativo
que en un documento constitucional, netamente mexicano, ya
aparece un pequefio indicio de control constitucional que debia
ejercerse por la via jurisdiccional.

Situacion similar se encuentra en Los sentimientos de la nacién,
redactados por José Maria Morelos, en relacién con los principios
que esbozaban la estructura y la division de poderes; sin embar-
go, respecto a la soberania, se depositaba su ejercicio en los repre-
sentantes del pueblo, y no en el Poder Legislativo.

El Decreto Constitucional para la Libertad de la América
Mexicana, conocido usualmente como Constituciéon de Apatzin-
gan, y expedido en octubre de 1814, establecia la division tripar-
tita de poderes, los cuales recaian en el Supremo Congreso, el
Supremo Gobierno y el Supremo Tribunal de Justicia. Sefialaba
la estructura y composicion de tales cuerpos, asi como sus atribu-
ciones, siendo el Supremo Congreso Mexicano, cuerpo deposita-
rio de la soberania.

Dicho de otra manera, se puede afirmar que se planteo la
interpretacion de un separatismo rigido de la division de pode-
res, adoptandose con el propésito de lograr un Congreso politi-
camente dominante. Dado el cimulo de facultades otorgadas al
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Legislativo, los otros dos poderes aparecen notablemente dismi-
nuidos frente a este gigante constitucional.

Puedo calificar a la Constituciéon de Apatzingan como una
carta magna bien conformada, de notorio predominio parlamen-
tario. No puede ignorarse el hecho de que la norma citada nunca
entr6 en vigencia, dadas las condiciones de beligerancia en que
se encontraba el pais, pero el precedente de primacia legislativa
es evidente.

La siguiente referencia de importancia la encuentro el 31
de enero de 1824, fecha en que se expide El Acta Constitutiva de
la Federacion Mexicana, antecedente inmediato de la primera
Constitucion federal, donde ya se plantea en forma abierta el
establecimiento del sistema presidencial que se implantaria y ro-
busteceria en varios, por no expresar que en la mayoria, de los
documentos constitucionales de nuestro pais en el transcurso del
siglo XIX.

Respecto a la Constitucion de 1824, estimo necesario un ana-
lisis mas detallado, vista la trascendencia que esta implica en la
vida juridica nacional. Determiné como uno de sus principios
fundamentales la division de poderes, predominando la tesis del
establecimiento de un sistema de gobierno de caracter eminente-
mente presidencial y, sin embargo, no faltan los doctrinistas que
afirman la teoria de que se pretendi6 fortalecer al Poder Legisla-
tivo, toda vez que se le asignaban una serie de importantes facul-
tades, que no es lugar para analizar, pero que de ninguna manera
puede equipararse a las del Ejecutivo.

Para subrayar mas claramente la preeminencia del sistema
presidencialista, es indispensable realizar un breve estudio sobre
la formacién del Poder Ejecutivo en la Constitucion del 1824;
mi planteamiento comprende dos aspectos esenciales, a saber: la
problematica inherente a la titularidad del Ejecutivo, y en segun-
do término, las atribuciones y restricciones que le son conferidas
por la carta magna.

Surgi6 la tesis del Ejecutivo unipersonal con respecto a la
titularidad de este poder, fundamentada principalmente en las
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ideas de unidad y celeridad en el manejo de las decisiones gu-
bernativas, no obstante que de inmediato se propuso la teoria
opuesta que sustentaba el postulado de un Ejecutivo colegiado
basado en los principios de libertad y seguridad. Tras innumera-
bles y acalorados debates, los diputados constituyentes acordaron
el que se depositard el Poder Ejecutivo en un solo individuo, no
reelegible de inmediato, que se denominaria presidente de la Re-
publica, se supliria por un vicepresidente y, a falta de ambos, en
ciertos casos el encargo recaeria provisionalmente en el presiden-
te de la Suprema Corte de Justicia.

Por imitacién a la carta norteamericana, la Constituciéon
mexicana estableci6 la Vicepresidencia, sin prever las consecuen-
cias de la coexistencia de esta instituciéon, dado que el titular de
la misma era un instrumento que propiciaba la anarquia en el
Ejecutivo y un obstaculo infranqueable para su progresivo desa-
rrollo, puesto que el ejercicio de la Vicepresidencia se asignaba al
candidato segundo en votos, por definiciéon opositor al presidente
electo. La realidad historica ha demostrado que en nuestro pais
la Vicepresidencia ha sido la principal fuente de intrigas entre los
enemigos del presidente, asi como un foco de debilitamiento del
sistema presidencial.

Ahora bien, las facultades atribuidas al Ejecutivo Federal
fueron multiples y heterogéneas, distinguiéndose la de iniciati-
va legal, la facultad reglamentaria, el veto suspensivo y el libre
nombramiento de altos funcionarios, mismas que amalgamadas
propiciaron el fortalecimiento del Poder Ejecutivo.

Por otra parte, la propia Constituciéon definid restricciones
a las facultades del presidente, siendo las mas importantes: el no
poder impedir la celebracion de las elecciones; tampoco podia
privar a nadie de su libertad ni imponer penas; le estaba prohi-
bido abandonar el pais durante su encargo y un afio después, asi
como dirigir las fuerzas armadas, en ambos casos, sin el consen-
timiento del Congreso; por Gltimo, carecia de la atribuciéon para
ocupar la propiedad privada, sin la previa aprobacion del Senado
o del Consejo de Gobierno, y mediante el pago de la indemniza-
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ci6n correspondiente. Cabe destacar la figura del refrendo, refe-
rida a los secretarios de Estado, sin cuya firma los reglamentos,
decretos y 6rdenes del Ejecutivo no serian obedecidos.

No obstante las limitaciones antes enunciadas, el érgano le-
gislativo estaba muy lejos de adquirir hegemonia frente al Eje-
cutivo, mismo que, segun lo revela nuestra historia, ha sido casi
siempre el poder preeminente, circunstancia que ha dado la toni-
ca de régimen presidencialista al sistema de gobierno implantado
en la Constitucion de 1824. En via de sefialamiento, se constata
un esbozo de control constitucional y legal por conducto parla-
mentario, que es atribucién del Consejo de Gobierno.

Pese a todo lo anterior, estimo que la primera Constitucién
federal estructuré netamente un sistema presidencialista.

Las Siete Leyes Constitucionales de 1836 establecen el pri-
mer ordenamiento de caracter centralista, en él se suprimi6 la
Vicepresidencia, contenia como innovacion primordial, la crea-
cién de un cuarto poder, denominado “Supremo Poder Conser-
vador”, dandose asi la primera ruptura frente a la clasica division
tripartita del poder; merced a lo anterior, la tendencia presiden-
cialista contintio y ademas se fortalecio en el sistema de gobierno
de aquellos dias, demostrandose esto con la permanencia de las
facultades exclusivas del presidente de la Republica para nom-
brar secretarios de Estado, consejeros, gobernadores de los depar-
tamentos, empleados diplomaticos, consules, coroneles y demas
funcionarios de alta jerarquia dentro del gobierno. La importan-
tisima retencién de la facultad para vetar leyes. Respecto a la ins-
titucion del refrendo, persistié aunque se modificod su significado,
dado que todos los reglamentos, decretos y érdenes del Ejecutivo
deberian ser autorizados por los ministerios de acuerdo con su
ramo. Sin embrago, se suprimio la frase consignada en la Consti-
tucién anterior que determinaba que “sin este requisito no serian
obedecidos”, con lo que cambi6 la esencia de la disposicion.

Se deduce de lo expuesto que la existencia del Supremo Po-
der Conservador reforzé en la practica la postura presidencialista
en esta época.
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Las Bases Organicas de Organizacion Politica de la Republi-
ca Mexicana de 1843 conservan en su parte organica el régimen
centralista, radicalizandose el presidencialismo mexicano como
consecuencia de la concentracion del poder politico, juridico y
econémico en un solo individuo.

Al restaurarse el federalismo mediante el Acta de Reformas
de 1847, paralelamente recobraron vigencia los postulados de la
Constitucion de 1824, proponiéndose las siguientes reformas: se
suprimio la vicepresidencia; el control de la constitucionalidad de
las leyes, a mocion autoritaria y por via mixta, que procesalmente
se inicia y concluye jurisdiccionalmente, pero que en el fondo y
en el intermedio del proceso, se resuelve parlamentariamente...
huelga abundar sobre la hegemonia del Ejecutivo federal en las
directrices esenciales del Estado mexicano.

Es el turno de examinar la Constituciéon de 1857, la cual fue y
sigue siendo objeto de multiples debates, surgiendo una corriente
que centralizaba sus criticas dado el caracter y perfil de prepon-
derancia parlamentaria, la cual se dijo, obstaculizaria la acciéon
del Ejecutivo, pero que, por otra parte, encontraba su justifica-
cion en los mas recientes antecedentes historicos de la época.

Independientemente de la validez que pudieran tener los ar-
gumentos planteados por los impugnadores, es necesario hacer
destacar las diferencias mas sobresalientes respecto de las ante-
riores Constituciones. Es notable la supresion del Senado. El Eje-
cutivo se deposito en el presidente de la Republica, y la suplencia
correspondia, segun el texto original, al presidente de la Supre-
ma Corte, desapareciendo temporalmente la Vicepresidencia.
Asimismo, se suprimi6 la figura del veto por parte del Ejecuti-
vo federal. Subsiste la facultad del Ejecutivo de la uniéon para el
nombramiento de los mas altos funcionarios pablicos. La figura
del refrendo recupera su formula original, aunque también sub-
siste su escasa o nula aplicacion en la vida juridica de nuestro pais
por motivos evidentes.

Para algunos tratadistas, la Constituciéon de 1857 asigno el
epicentro del poder plasmado en la Constitucién al Legislativo,
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hasta que las reformas de 1874 hicieron regresar a la estructura
presidencialista. Otros estiman que, pese a los innegables matices
parlamentarios de la carta magna de 1857, su esencia nos remite
al presidencialismo que siempre se habia conocido en México
desde 1824, y que en buena medida se acogié en la Constitu-
cién actual. El caudillismo del periodo santanista y la lucha de
facciones polarizadas a partir de la Guerra de Reforma, forta-
lecieron en amplia medida el poder del Ejecutivo. Una historia
oscilante entre cuartelazos triunfantes y represiones sangrientas
conforman el marco general en cuyo entorno se fundamentara,
un siglo después, el amplio conjunto de poderes que hoy ejerce el
presidente de la Republica.

En esta perspectiva, es claro el predominio del sistema de go-
bierno presidencial, sin dejar de reconocer la coexistencia de los
rasgos parlamentarios que disminuyen o se incrementan segun
las demas condiciones que intervienen en un momento historico
determinado.

Creo interesante mencionar que en su obra La Constitucion
9 la dictadura, don Emilio Rabasa interpreta la dictadura porfi-
rista como “resultado de una utdpica y demagodgica division de
poderes, inscrita en la Constitucion de 1857 que imposibilita el
funcionamiento real del Ejecutivo”." Estaba convencido que un
pais en formacién como el nuestro solo podia llegar a la madurez
institucional por obra de un gobierno fuerte y con facultades le-
gales que le permitieran resolver los problemas que una realidad
inestable y siempre fluctuante planteaba en cada momento.

La rectoria econémica del Estado, que ahora tiene rango
constitucional, asi como gran parte de las atribuciones presiden-
ciales en materia econémica, financiera y militar, contrastan cla-
ramente con la concepcion liberal-individualista de la sociedad
y del Estado que prevalecio sobre todo durante la segunda mitad
del siglo XIX, como un efecto tardio de la vertiginosa industria-
lizacién europea.

19" Rabasa, Emilio, La Constitucién y la dictadura, México, TIP de Revista de

Revistas, 1912, p. 189.
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En este sentido, el Estado queda reducido al rol de gendarme
o vigilante de la actividad econémica desarrollada por particulares
con base en el principio de la libre empresa, a fin de “garantizar
la equidad y proporcionalidad en las operaciones mercantiles”.

En este contexto, no causa sorpresa encontrar durante el siglo
pasado, en las actividades productivas y en las relaciones politi-
cas un estado de anarquia, debido principalmente a la ausencia de
un poder suficientemente fortalecido para imponerse en los varios
sectores de la vida nacional que se ubican en un territorio extenso,
con escasa poblacion, carente de vias de comunicaciéon, amalga-
mado al retraso econémico y los violentos contrastes sociales, fac-
tores que explican ampliamente la posterior tendencia a fortalecer
el poder del presidente en las esferas economica y militar.

VI. ALGUNOS ELEMENTOS DE CARACTER PARLAMENTARIO
EN LA CONSTITUCION DE 1917

En el texto constitucional emanado de la Asamblea Consti-
tuyente de 1916, destacan figuras de indole parlamentaria que
se encuentran insertas en el mismo y que en la actualidad deter-
minan una amalgama de perspectivas que enfocadas de forma
distinta han provocado el resurgimiento en la practica de una
serie de instituciones legales que anteriormente tenian una nula
aplicabilidad y solo eran concebidas como quimeras dentro de
nuestro sistema juridico.

En el aspecto histérico es factor determinante el antecedente
porfirista en el cual acaccen hechos trascendentes en el desarrollo
historico-juridico posterior de nuestro pais. Por un lado, sobrevie-
ne la conversion del poder nacional en un poderio personal que
trae aparejado el sometimiento de todos los factores opuestos al
sistema y la conciliacion de los diversos intereses nacionales diri-
gidos por un solo individuo; por otra parte, la adopciéon de una
politica econémica de favoritismos en la que la finalidad esencial
era robustecer la nacion a través de la inversion, sin importar su
procedencia, nacional o extranjera.
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La Constitucion de 1917 se convirtidé desde un principio en
formidable instrumento de poder que con el decurso del tiempo
transformo a la Presidencia en un poder autocratico que guar-
daba poco respeto a las normas constitucionales. Sin embargo,
en lo que se refiere a la estructura politica en México, no puede
decirse que la Constitucion sea letra muerta, sobre todo en lo re-
ferente a los rasgos parlamentarios que dia a dia adquieren mayor
fuerza.

Por lo que toca a la cobertura juridica, el Constituyente de
Querétaro dotd constitucionalmente de amplias facultades al
Ejecutivo. A este respecto, Venustiano Carranza manifesto la
conviccion de que la Constitucion de 1857 habia sido implaca-
ble, en virtud de la naturaleza abstracta de las doctrinas en que
se fundamentaba.

Por otro lado, las reformas sociales revolucionarias fueron
empleadas como instrumentos de poder por parte del Estado
para justificar su actuacion, sirviendo como instrumentos frente
a las personas sociales y las anteriores clases poseedoras, todo lo
cual ha contribuido a la inmovilidad del Ejecutivo federal.

Entre las maltiples y antagonicas opiniones que se han verti-
do en torno al presidencialismo mexicano emanado de la Cons-
titucion de 1917, me parece pertinente, por via de referencia,
citar las siguientes: Daniel Cosio Villegas afirma que en Méxi-
co existe una monarquia absoluta sexenal y hereditaria en linea
transversal.?’ Para Jorge Montaifio el presidente es el centro de
la autoridad y también el punto necesario de equilibrio.?' Patri-
cio E. Marcos, Jacqueline Peschard y Carmen Vazquez asientan
que el presidente es una especie de monarca absoluto, cuando no
un dictador constitucional.?? Para Octavio Paz el presidente es el

20 Cosio Villegas, Daniel, E sistema politico mexicano, México, Joaquin Mor-
tiz, 1975, pp. 30y 31.

21 Montafio, Jorge, Los pobres de la ciudad en los asentamientos espontdneos, Méxi-
co, Siglo Veintiuno Editores, 1976, p. 34.

22 Marcos, Patricio E. et al., “El presidencialismo mexicano como fabula
politica”, en Estudios Politicos, México, UNAM, vol. I, nams. 3 y 4, 1975, p. 34.
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duenio del PRIy de los medios de informacion, y tiene facultades
casi ilimitadas para usar los fondos federales.”” Para Pablo Neru-
da el presidente es un emperador azteca, mil veces mas intocable
que la familia real inglesa.”* Para James L. Busey el presidente
mexicano es el patrén politico de toda la Republica y, en un sen-
tido politico, México es su hacienda.”

De las opiniones anteriores se infiere la idea de un Ejecutivo
fuerte con facultades ilimitadas en todos los ambitos, alcanzando
el grado de una figura omnipotente; sin embargo, existen alter-
nativas para limitar su poder por medio de controles cuyo origen
nos remite a los elementos parlamentarios que a continuaciéon
intentaré analizar.

Pese a que varios autores, entre ellos Felipe Tena Ramirez,
encuentran elementos parlamentarios, se afirma que “son pura-
mente formales, pues no alteran en nada el sistema presidencial
asentado en la Ley Fundamental; en ninguno de esos matices el
Ejecutivo queda subordinado al Legislativo”.”®

En este particular como en otros tantos, se manifiesta una
clara ruptura entre la realidad politica y el texto constitucional.
La declaraciéon formal de controles que la Constitucion hace se
enfrenta cada dia de cada sexenio a una innegable concentracion
de poder en el presidente, que hace de tales controles, instrumen-
tos débiles o nulos.

Los elementos parlamentarios que consagra la carta magna,
se ubican en los siguientes dispositivos: articulo 92, que dice: “'To-
dos los reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes del presidente
deberan estar firmados por el Secretario de Estado a que el asun-
to corresponda, y sin este requisito no seran obedecidos”. Esta
figura constitucionalmente se le denomina “refrendo”.

23 Paz, Octavio, Posdata, México, Siglo Veintiuno Editores, 1970, p. 55.

2+ Neruda, Pablo, Confieso que he vivido. Memorias, México, Seix Barral, 1974,
pp- 230y 231.

25 Bussey, James L., Political Institutions and Processes, Latin América, Nueva
York, Random House, 1964, p. 29.

26 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, México, Porria,
2004, pp. 249y 257.
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Para Tena Ramirez, desde el punto de vista teorico, las fina-
lidades que persigue el refrendo son las siguientes:*’

a) La de dar autenticidad a los actos que certifica, quedando
privado el refrendo de su cometido, cuando se dispone que
el secretario de Estado firmara antes que el Ejecutivo fe-
deral.

b) La de constituir una limitaciéon material a la voluntad del
jefe de gobierno mediante la participacion indispensable
del ministro del ramo; para la validez de su actuacién seria
la segunda finalidad, pero dicha negativa en nuestro sistema
equivaldria a la desobediencia de una orden del superior
que lo ha designado libremente y que en igual forma puede
removerlo.

¢) La tercera finalidad, consiste en el traslado de la responsabi-
lidad del presidente de la Republica al secretario refrenda-
tario; en este punto cabe recordar que el Ejecutivo federal
es responsable de los actos de sus ministros, en virtud del
libre nombramiento que de ellos hace, y de ninguna mane-
ra se intenta eximir de responsabilidad al jefe de gobierno
para transferirla al agente refrendatario.

En el contexto de la realidad nacional, la utilidad del refren-
do se finca en determinar una triple responsabilidad del agente
refrendatario: la penal, la técnica y la politica.

a) La responsabilidad penal que surge cuando el acto refren-
dado es delictuoso, convirtiéndose con el estampamiento de
la firma del secretario en coparticipe del delito, con el agra-
vante de que su responsabilidad, a diferencia de la presi-
dencial, si es exigible penalmente durante el desempenio del
encargo, previo el juicio politico celebrado en los términos
del titulo cuarto constitucional y su ley reglamentaria.

27 Ibidem, p. 251.
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b) La responsabilidad técnica fundada en el hecho de que cada
secretaria, en su respectivo ramo, cuenta con el personal es-
pecializado que auxilia al jefe del ejecutivo, por medio del
material de informacion y decision que el titular de la mis-
ma le presenta bajo su responsabilidad. En estrecha vin-
culacion, las reformas de 1982 al titulo cuarto de la Coons-
titucién general establecen una responsabilidad de orden
administrativo, que facilita al gobierno federal, via Secre-
taria de la Funcion Puablica, para practicar la confiscacion
de bienes que siendo propiedad de servidores publicos de
la Federacion, se presumen adquiridos con fondos del era-
rio federal (articulos 22 y 112 de la Constitucion general
de la Republica).

En el articulo 93 constitucional encontramos otro elemento
de caracter parlamentario, pues los dos primeros parrafos se-
nalan:

Los Secretarios del Despacho, luego que esté abierto el periodo
de sesiones ordinarias, daran cuenta al Congreso, del estado que
guarden sus respectivos ramos. Cualquiera de las Camaras po-
dra citar a los Secretarios de Estado, al Procurador General de
la Republica, asi como a los directores y administradores de los
organismos descentralizados federales o de las empresas de parti-
cipacion estatal mayoritaria, para que informen cuando se discu-
ta una ley o se estudie un negocio concerniente a sus respectivos
ramos o actividades.

El parrafo final de dicho dispositivo establece: “Las Camaras,
a pedido de una cuarta parte de sus miembros, tratandose de los
diputados, y de la mitad, si se trata de los Senadores, tienen la fa-
cultad de integrar comisiones para investigar el funcionamiento
de dichos organismos descentralizados y empresas de participa-
cién estatal mayoritaria. Los resultados de las investigaciones se
haran del conocimiento del Ejecutivo Federal”.



LA DIVISION DE PODERES: TEORIA Y REALIDAD 185

En los ultimos anos ha sido frecuente observar como los se-
cretarios de Estado y otros altos servidores se les ha citado ante
el Congreso para que informen sobre proyectos de leyes de su
competencia. Los datos que proporcionan los secretarios del des-
pacho son realmente testimonios emanados del presidente vy, en
todo caso, la censura que se pudiese verter se daria en la persona
del secretario. Asimismo, por este medio la asamblea legislativa
ejerce un control para supervisar las actuaciones del jefe de la
uni6on. Tal control sera tanto mas eficaz cuanto logre diluirse
la marcada dependencia de las camaras frente a la persona del
presidente.

El articulo 29 constitucional determina otro matiz de tipo
parlamentario, estableciendo como requisito para que la suspen-
sion de garantias pueda ser decretada por el presidente de la Re-
publica, el acuerdo de los titulares de las secretarias de Estado
y la Procuraduria General de la Republica y la aprobacion del
Congreso de la Unién.

No cabe duda que el funcionamiento de nuestro sistema pre-
sidencial, en el caso del articulo 29, se aproxima, como en ningun
otro, al sistema parlamentario, consecuencia de la trascendencia
que tiene la suspension de garantias, justificandose el requisito
de la aprobacién del Gabinete, implicando una responsabilidad
solidaria con el presidente de la Republica, y sin embargo, en una
sola ocasion (1942-1945) ha operado la mecanica constitucional
prevista por el numeral 29, lo cual dice mucho del peso especifico
que la voluntad del Ejecutivo tiene.

Los articulos 84 y 85 constitucionales plantean las hipotesis
de la sucesion presidencial, y refiriéndose concretamente a los de
los presidentes interino y sustituto, los que son nombrados por el
Congreso de la Union para reemplazar al jefe de gobierno, cons-
tituyen, sin lugar a dudas, reminiscencias al modelo parlamenta-
rista, dada la intervencién decisiva que efecttia la asamblea legis-
lativa en tan trascendente designacion. Todo lo cual constituye
una importante excepcion a la eleccién directa del presidente por
medio del sufragio popular. La designacion del llamado presiden-
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te provisional por parte de la Comisiéon Permanente durante los
recesos de las camaras federales, no parece escapar al anterior
planteamiento.

El articulo 74, fracciéon IV constitucional, introduce un con-
trol legislativo frente a la administracion de la hacienda publica,
facultando a la Camara de Diputados para discutir y, en su caso,
aprobar anualmente los documentos rectores del gasto publico
federal: el Presupuesto de Egresos y el Informe de la Cuenta Pa-
blica.

Después del superficial analisis, podemos concluir en que es
innegable la presencia en la Constituciéon mexicana de 1917 de
diversos elementos parlamentarios que, plasmados en su texto, for-
malizan algunos de los medios de control presidencial. En el aspec-
to factico su aplicabilidad es mas comin y frecuente en el presente,
y necesariamente dichos componentes se iran multiplicando en el
futuro para llegar a ser indispensables en su momento como facto-
res de equilibrio dentro de la estructura gubernamental de nuestro
pals y como un intento mas para lograr la democratizacion inte-
gral del sistema.
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I. LOS DERECHOS HUMANOS

El valor del ser humano y su dignidad es un tema antiguo y recu-
rrente 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 cominmente
se afirma, el pez grande se come al pequenio o, desde la vision
errada de Gorgias, lo natural es el gobierno del mas fuerte vy, en tal
virtud, el débil debe someterse al poderoso, debido a que la natu-
raleza asi lo establece.

La lucha por el reconocimiento de la dignidad humana la
encontramos ya en algunos pensadores de la Grecia clasica, en

189
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el Cristianismo, en diversos filosofos medievales y del Renaci-
miento, en algunas declaraciones inglesas y espanolas, pero las
ideas adquieren dimension universal con la ilustracion francesa
del siglo XVIII, y los catdlogos de los derechos del hombre de las
excolonias norteamericanas y de las declaraciones de Francia,'
producto de la Revolucion en aquel pais.

Muy citado es el articulo 16 de la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que expresa que
“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté ase-
gurada, ni determinada la separacién de poderes, carece de cons-
titucion”. Es la manifestacién maxima del liberalismo filoséfico
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 estd refiriendo a una constitucioén
democratica; es decir, si en la sociedad no estan asegurados los
derechos del hombre y el poder se encuentra concentrado, tiene
una constitucion fisica, desde luego que si, pero no una constitu-
ciéon 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 estos 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. Tam-
bién se puede expresar diciendo que donde el poder esta concen-
trado no puede existir garantia alguna de los derechos humanos.

' Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917, 13a. ed., México, Porria,

2002, pp. 124-133. Verdross, Alfred, La filosofia del derecho del mundo occidental, Mé-
xico, 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,
Nueva Espana, s. f., pp. 29-42.
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Asi, derechos humanos y division de poderes son conceptos inti-
mamente 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
politico ha sido superado. O tal vez sea mas preciso decir que se
ha perfeccionado con la perspectiva y proyeccion social. Los de-
rechos sociales son derechos humanos y constituyen una unidad
con los de caracter individual, civil o politico. Los mexicanos te-
nemos una buena formula 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 con-
sustanciales con la idea del hombre, subsistiran siempre ontolo-
gicamente 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 algin tiempo mientras se crean o reviven
otros temas. Los derechos humanos son, 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 delimi-
tarlo 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) discutio,
en 1990, una definicién para plasmarla en el Reglamento Inter-
no, después de muchos intercambios de opinion, se llegb a una,
inspirada en instrumentos internacionales. El articulo 2o. de ese
Reglamento precis6 que “Los Derechos Humanos son los inhe-
rentes a la naturaleza humana, sin los cuales no se puede vivir
como ser humano”. Parece una definicion tautologica. Tal vez lo
sea, pero circunscribe bien el concepto.

2 Gros Espiell, Héctor, Estudios sobre derechos humanos II, Madrid, Civitas,
1988, p. 292.
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II. EL. OMBUDSMAN

De nada o poco sirven las declaraciones si no existen simul-
taneamente los procesos y procedimientos, las garantias proce-
sal constitucionales para resarcirlos si estos son violados. Hoy en
dia tiene una importancia excepcional ese conjunto de garantias
procesales en el amplio campo del derecho procesal constitucio-
nal, justicia constitucional, jurisdicciéon constitucional o defensa
de la Constitucién, que no son términos intercambiables,’ pero
persiguen una misma finalidad: asegurar la plena vigencia de la
Constitucion 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 orga-
nismo en el cual su titular es un funcionario ptblico de alto nivel,
quien actiia con independencia, pero es responsable ante el Po-
der Legislativo; recibe quejas en contra de autoridades y funcio-
narios, las investiga y emite recomendaciones, y periddicamente
rinde cuentas sobre el cumplimiento de estas.

El ombudsman naci6 en Suecia, con la Constituciéon de 1809, y
persigui6 establecer un control adicional para el cumplimiento de
las leyes, supervisar como estas realmente eran aplicadas por la
administracién, y crear un nuevo camino, agil y sin formalismos,
a través del cual los individuos pudieran quejarse de las arbitra-
riedades y violaciones cometidas por autoridades y funcionarios.

En México, figuras parecidas al ombudsman se conocieron des-
de el siglo XIX. En este sentido encontramos la Ley de Procura-
durias de Pobres de 1847, que don Ponciano Arriaga promovi6
en San Luis Potosi.

3 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional

mexicano y comparado, Sa. ed., México, Porrta-UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2007, pp. 198, 213-222, 226-232. Corzo Sosa, Edgar, “La justicia
constitucional en México”, en Justicia constitucional comparada, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Centro de Estudios Constitucionales Mé-
xico-Centroamérica, 1993, pp. 12-18. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Ensayos so-
bre derecho procesal constitucional, México, Porraa-CNDH, 2004, pp. 8-16.
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En el siglo XX podemos senalar varios ejemplos, especial-
mente a partir de 1979,* pero fue con la creacion de la CNDH,
el 5 de junio de 1990, cuando esta institucién tomé verdadera
forma en el pais. Llegd para quedarse y para ser un instrumen-
to valioso en la defensa y proteccion de los derechos humanos,
instrumento que crecid y se fortalecié hasta integrar un sistema
nacional no-jurisdiccional de defensa de los derechos humanos,
a partir de la publicacion 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 constitucio-
nal a dicho articulo y apartado, en septiembre de 1999, que con-
figuré 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 contintio siéndolo, un ferviente defensor del sis-
tema nacional no-jurisdiccional de defensa de los derechos hu-
manos. Intervine en su creaciéon 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 util para una mejor protec-
cion 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.

* Carpizo, Jorge, Derechos humanos y Ombudsman, 3a. ed., México, Porrta-

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 11-14. Aguilar Cuevas,
Magdalena, £l defensor del ciudadano (Ombudsman), México, UNAM-CNDH,
1991, pp. 116-134.

5> Carpizo, Jorge, Derechos humanos y..., cil., nota 4, pp. 87-97. Carpizo, Jor-
ge, Temas constitucionales, México, Porrta-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 Calderén, Gonzalo M., El ombudsman y la proteccion de los derechos
humanos, México, Porraa, 1992, pp. 55-73.
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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 corregi-
do. También he manifestado, y asi he actuado, que el secretismo
y la opacidad son enemigos de las instituciones, que un 6rgano
vigoroso actia 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 afos de su
creacion, seria prudente que se realizara un ejercicio de evalua-
cién en el cual participaran todos los organismos y comisiones
del sistema, las respectivas comisiones de derechos humanos del
Congreso federal, las organizaciones no gubernamentales, institu-
ciones académicas y algunas organizaciones sociales de prestigio.

Sin embargo, 2010 va a ser un ano 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 ano para este ejercicio.

En la actualidad los presupuestos de muchos de esos organis-
mos, 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 economicos. No obstante, me pregunto: ¢los resultados
y beneficios que la sociedad mexicana recibe corresponden al es-
fuerzo que se realiza en otorgarle esos recursos?, ¢la proteccion
real de los derechos humanos en México es mejor hoy que hace
dieciocho, quince, diez o cinco anos?

Me acuerdo como comenz6 la CNDH: en dos cuartos, con
dos escritorios, seis sillas y un teléfono. Estupendo que en la ac-
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tualidad la situacion es diametralmente diferente, pero, reitero,
scorresponden los recursos asignados con los resultados que ob-
tiene la sociedad del mencionado sistema no-jurisdiccional?

El sistema no-jurisdiccional de defensa de los derechos huma-
nos en México es grande, lo integran la Comisiéon Nacional y trein-
ta 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 estos son de lo mas heterogéneos. Consi-
dero, con la informacién que poseo, que varias comisiones estan
realizando su trabajo muy bien; algunas con deficiencias y otras
dejan mucho que desear. Mi proposito es que todas, absolutamente
todas, puedan encontrarse en el renglén de muy bien o bien.

En esta virtud, de los informes de las comisiones, de sus activida-
des ptblicas, de sus pronunciamientos, del intercambio de opiniones
con presidentes de algunas comisiones y dirigentes de organizacio-
nes no gubernamentales (ONG) me han surgido inquietudes que
me preocupan, porque debilitan al sistema, debido a que otorgan
municiones a los enemigos de este, pero especialmente porque la
defensa y la proteccién de los derechos humanos que dicho siste-
ma 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 mexi-
cana. 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 preo-
cupaciones 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 superacién y en el fortale-
cimiento del sistema nacional no-jurisdiccional de defensa de los
derechos humanos, pero con un objetivo que no oculto: que este
cumpla a plenitud con sus funciones para que ayude a parar en
seco las violaciones de los derechos humanos en beneficio de to-
dos y cada uno de los mexicanos.
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IV. INNOVACIONES EN EL OMBUDSMAN MEXICANO
QUE SE HAN DESVIRTUADO

A. La CNDH se inspir6 en la figura del ombudsman pero adap-
tandola 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 estos no se pueden tras-
ladar extra-légicamente; hay que tener presente las peculiarida-
des, 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 se senalaron con claridad en el articulo segundo del decreto
de creacion, y en el tercero se enumeraron sus atribuciones.®

6 El articulo segundo del Decreto de creacién de la CNDH estableci6 que
“La Comision Nacional de Derechos Humanos sera el 6rgano responsable de
promover y vigilar el cumplimiento de la politica nacional en materia de res-
peto y defensa a los derechos humanos. Con este propoésito instrumentara los
mecanismos necesarios de prevencion, atenciéon y coordinacion que garanticen
la salvaguarda de los derechos humanos de los mexicanos y de los extranjeros
que se encuentren en territorio nacional; esto Gltimo, en coordinacién con la
Secretaria de Relaciones Exteriores™.

El articulo tercero de dicho Decreto normé que: “Para cumplir con las res-
ponsabilidades a que se refiere el articulo anterior, la Comisién Nacional de
Derechos Humanos tendra las siguientes atribuciones:

I. Proponer la politica nacional en materia de respeto y defensa de los dere-
chos humanos;

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

III. Elaborar y ejecutar los programas de atencién y seguimiento a los dere-
chos humanos;

IV. Elaborar y proponer programas preventivos en materia de derechos hu-
manos, en los ambitos juridico, educativo y cultural para la Administracién
Puablica Federal;

V. Representar al Gobierno Federal ante los organismos nacionales y, en
coordinacion con la Secretaria de Relaciones Exteriores, ante los internacio-
nales, en cuestiones relacionadas con la promociéon y defensa de los derechos
humanos;
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La CNDH nacié como un ombudsman renovado o transforma-
do, en virtud de que present6 caracteristicas hasta entonces des-
conocidas 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 creaciéon es-
tructur6é un Consejo, como cuerpo colegiado, y le sefial6 sus fun-
ciones.

Antes de 1990, ningtn ombudsman en el mundo contaba con
un Consejo. El ombudsman es siempre una persona. Situacion dife-
rente es que el ombudsman tenga colaboradores muy importantes,
o que se ocupe de temas especificos y especializados, como acon-
tece 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 principal-
mente las siguientes: @) 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 vio-
ladores de derechos humanos, principalmente miembros de pro-
curadurias y corporaciones policiacas, y se queria que tuviera el
respaldo de personalidades nacionales con prestigio y credibili-
dad; ¢) para que desempenara funciones parecidas a las de un
organo legislativo interno, que discutiera y aprobara los aspectos

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

El Reglamento Interno de la CNDH de 1990, interpretando esos articulos,
ampli6 las facultades de esa Comision Nacional. Por ejemplo, en su articulo 5o.
asento:

“III. Elaborar y ejecutar los programas de atencién y seguimiento a los re-
clamos 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”.
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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 im-
portantes, pero en relacion con las recomendaciones especificas el
unico competente es el presidente de la CNDH, debido a que él es
el tltimo responsable de la investigacion, y la recomendacion solo
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 votaciéon. Esto no quiere decir que
el presidente aparte de informar al Consejo sobre las recomen-
daciones, acepte o no que algin miembro pudiera tener alguna
intervencién individual, cuando asi lo solicite. Mas adelante me
referiré a un ejemplo que me consta.

El Consejo se diseidé como un cuerpo colegiado muy im-
portante y asi funcioné durante los primeros anos de vida de la
CNDH, a grado tal que el Consejo hizo, como debia ser, una
interpretacion amplia de sus facultades senaladas en el Decreto
de creacion, y asi se plasmo en el articulo 10 del Reglamento In-
terno que proyecto, discutio y aprobo, y el cual solicité que se pu-
blicara 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 aje-
nas al 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 una-
nimemente su renuncia. El presidente de la Republica apoyo, sin
titubeo alguno, dicha solicitud, y el Reglamento Interno se publi-
c6 en el Dwrio Oficial, con el disgusto enorme de muchos aboga-
dos del gobierno.

Asi era ese Consejo de 1990, valiente e innovador. Estuvo in-
tegrado 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 or-
den alfabético con su personalidad de entonces: Héctor Aguilar
Camin, historiador y novelista; Guillermo Bonfil Batalla, coordi-
nador nacional del Seminario de Estudios de la Cultura; Carlos



EL SISTEMA NACIONAL NO-JURISDICCIONAL 199

Escandén Dominguez, rector de la Universidad Iberoamericana;
Carlos Fuentes, ensayista y literato; Javier Gil Castafieda, coordi-
nador de la Unién Nacional de Organizaciones Regionales Cam-
pesinas Auténomas; Oscar Gonzalez César, catedratico universi-
tario 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 periddico La Jornada,
César Sepulveda, catedratico universitario y expresidente de la
Comision Interamericana de Derechos de la OEA y en ese mo-
mento miembro de la Comisiéon Internacional de la ONU; Ro-
dolfo Stavenhagen, profesor-investigador del Colegio de México
y presidente de la Academia Mexicana de Derechos Humanos,
primera organizacién no-gubernamental en esta materia en el
pais, y Salvador Valencia Carmona, rector de la Universidad Ve-
racruzana.

Fue un Consejo espléndido. No se tom6 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 apoya-
do por el Consejo y se cre6 una mistica enorme por la causa de
los derechos humanos; reitero lo expresado en relacién con las
recomendaciones especificas: estas 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 an-
tes me habia referido, pero como ya han pasado muchos anos lo
puedo comentar.

El 7 de noviembre de 1991, en el Llano “La Vibora”, muni-
cipio de Tlalixcoyan, Veracruz, siete elementos de la Policia Judi-
cial Federal murieron a manos de soldados, quienes transgredie-
ron la legislaciéon penal y la disciplina militar. La CNDH realizé
una minuciosa investigacion.’

7 Comision Nacional de Derechos Humanos, Cuarto Informe Semestral. Di-
ciembre de 1991-junio de 1992, México, CNDH, 1992, p. 19.
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En la Comision estabamos preocupados. Iba a ser la primera
vez que civiles le llamarian publicamente la atencion 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 daia 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 manifes-
t6 en privado que, si yo estaba de acuerdo, ¢l podria auxiliarnos
estando presente en las sesiones de evaluacion de pruebas y re-
daccion 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 Defen-
sa Nacional, en virtud de las pruebas. Me llam6 telefénicamente
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 anos.

Pues bien, no puedo negar que estoy preocupado por al-
gunos de los actuales consejos, en los cuales tengo conocidos y
en varios se encuentran algunos de mis mejores amigos-frater-
nales, que son grandes mexicanos. No es un problema de las
personas que son consejeros, a varios los admiro y los respeto,
sino de la interpretaciéon que se otorga a sus funciones; una in-
terpretacion extraordinariamente restrictiva, en la cual los con-
sejos consultivos casi resultan de oropel, para exhibirlos en las
ceremonias, en razon 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 comi-
sion. Se ha puesto una camisa de fuerza a los consejos de muchas
comisiones, no en todas. Ciertamente que hay consejos que estan
funcionando con la filosofia con la que se creo la institucion.

Alo que me refiero va a quedar claro con un ejemplo recien-
te que me inquieta. El articulo 105, fraccién 11, inciso g), de nues-
tra Constitucion federal legitima a la CNDH para interponer la
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accion de inconstitucionalidad en contra de leyes y tratados inter-
nacionales que vulneren los derechos humanos consagrados en la
propia Constitucion.

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

Como es conocido, el presidente de la CNDH ejercié dicha
facultad en un caso especialmente importante y delicado sin infor-
mar previamente al Consejo: la despenalizacion de un “supues-
to de aborto” en el Distrito Federal, aprobado por su Asamblea
Legislativa. Cuando algunos consejeros mostraron su inconformi-
dad, se les manifest6 que aquella es facultad exclusiva del presi-
dente, y no esta obligado a informar previamente a ese érgano
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 im-
portante si se considera lo delicado del tema.

Por el contrario, se reform6 la Constitucion del Estado de
Querétaro para que un solo organismo poseyera tanto las facul-
tades derivadas del articulo 102, apartado B, de la Constitucion
federal y las que se derivan del articulo sexto respecto al acce-
so a la informacién publica. Algunos consejeros de la CNDH
solicitaron que se interpusiera la accién de inconstitucionalidad
por considerar que dicha reforma a la Constitucion de Queréta-
ro violaba la Constitucion federal y los derechos humanos, y yo

8 Carpizo, Jorge, “Principales diferencias entre el ombudsman espaiiol y el

mexicano”, publicado originalmente en 2003, e incluido en el libro Algunas re-
Slexwones. .., ct., nota 5, pp. 120y 121. Ya en 2000 me habia referido a este aspec-
to, véase Temas constitucionales, cil., nota 5, p. 396. Fix-Zamudio, Héctor, Proteccion
Juridica de los derechos humanos. Estudios comparativos, México, Comisién Nacional de
los Derechos Humanos, 1999, p. 390. Aguiar de Luque, Luis y Elvira Perales,
Ascension, “Intervencion del Defensor del Pueblo en procedimientos jurisdiccio-
nales”, en Diez afios de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas,
Madrid, Universidad Carlos III, 1992, p. 165. Véase Astudillo, César y Car-
bonell, Miguel, Las comisiones de derechos humanos y la accién de inconstitucionalidad,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, 169 pp.
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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.’

9 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 Carbo-
nell Sanchez coment6 el pasado 31 de marzo del presente afo, se publicé una
reforma integral a la Constitucion del Estado de Querétaro en la que se orde-
na la fusién 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 Constitu-
ci6n Federal en sus articulos 6o., fraccion IV y 102 apartado B, en esta medida
puso a consideracion de los integrantes del Consejo Consultivo la posibilidad
de interponer una acciéon de inconstitucionalidad, asegur6 que es manifiesto
el hecho de que la Constitucién exige en el articulo 6o., fraccion IV que los
organos encargados de acceso a la informacion sean érganos auténomos y es-
pecializados, 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 especializacion, por otro lado el articulo 6o., fraccion II
ordena proteger la vida privada y los datos personales y no sefiala si sélo 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, enton-
ces 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 esto tampoco lo pueden hacer los Ombudsman
segun el articulo 102, apartado B. Asimismo, aseguré que se reducen las ga-
rantias, es decir, en el Estado de Querétaro las personas podian quejarse ante
la Comisién 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 Hu-
manos emiten recomendaciones y, en este caso, habria que ponderar si es la
mejor forma de garantizar el derecho de acceso a la informacion. Afiadié que
en la exposicion de motivos, para llevar a cabo esta reforma, se argumento
que el derecho al acceso a la informacién es un derecho humano y como es
un derecho humano corresponde tutelarlo a la Comisién 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 gravisi
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La reforma al articulo 60. constitucional es muy clara al or-
denar la existencia de organismos especializados para los asuntos
de acceso a la informacién publica, con autonomia operativa, de

mas que ameritan la interposiciéon de la acciéon de inconstitucionalidad. Asimis-
mo, el doctor Miguel Carbonell Sanchez apunt6 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 envi6 una carta al Congreso del Estado de Querétaro
en donde se senala esta violacién constitucional, del entonces proyecto, hoy
norma publicada. Esta carta esta firmada por el doctor Jorge Carpizo, el doctor
Lorenzo Cordova, el doctor José Maria Serna y él mismo, y sefialé que dejaria
copia al Secretario Técnico del Cionsejo Consultivo de esta Comisiéon Nacional.
Anadi6 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 Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos en la que solicitan ejerza la accién 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 Informacién Publica). Por todo lo anterior considerd, como su deber, traer
este punto a la mesa y pidié al Consejo Consultivo se tome en consideracion su
peticién de interponer la accién de inconstitucionalidad a la reforma Constitu-
cional del Estado de Querétaro en la que se ordena la fusién entre la Comision
Estatal de Derechos Humanos de Querétaro y la Comision Estatal de Acceso a
la Informacién Publica. Por su parte, el doctor Héctor Fix-Zamudio sefial6, que
desde su punto de vista, él no esta de acuerdo en la fusiéon de las Comisiones en
comento, sin embargo, la decisién de interponer la acciéon de inconstitucionali-
dad es decision libre y exclusiva del Presidente de la CNDH, por lo que el Con-
sejo 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 vy es
manifiestamente independiente. Aqui el punto esta en que desde hace algin
tiempo la CNDH tiene la facultad de interponer acciones de inconstitucionali-
dad, por lo que considera que es su deber traer a este Consejo aquellas normas
juridicas que vayan en contra de la Constitucién Federal y que en esa medida
puedan ser combatidas a través de la acciéon de inconstitucionalidad. Comentd
que ¢l coincide con lo dicho por el doctor Héctor 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;
anadié que hay elementos suficientes de caracter argumentativo para suponer
que la violaciéon existe y que ¢l tnicamente lo pone a la mesa como lo hizo, en
el mes de febrero del presente aflo, cuando plante6 la inconstitucionalidad del
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gestion y de decision. Es decir que, por ejemplo, mientras las re-
comendaciones y actuaciones del ombudsman no son obligatorias
para las autoridades, las decisiones de los organismos que garan-
tizan el acceso a la informacién putblica si lo son. Mientras estas
altimas son autoridades, los ombudsmen no lo son. Mientras los or-
ganismos del articulo 60. constitucional se ocupan exclusivamen-
te 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 sen-
dos y diversos articulos constitucionales, ordena la creaciéon de
esos organismos en forma por demas diferenciada.

Para que lo anterior quede claro apunto: reunir esas faculta-
des en un solo organismo con el argumento de que ambos se ocu-
pan 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 con-
sejeros por las cuales se habia decidido no interponer la acciéon
de inconstitucionalidad. Lo increible es que la Procuraduria Ge-
neral de la Republica si interpuso dicha accién con argumentos
similares a los que habian expuesto los consejeros. La PGR de-
tendiendo los derechos humanos, a lo cual se negé la CNDH.

tipo penal de apologia del vicio del Codigo Penal del Estado de Chiapas, para
que se interpusiera la accién, 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 Huma-
nos y las Comisiones Estatales de Acceso a la Informacion, porque la creacién
de estas Comisiones son dos momentos en un proceso de consolidacién de las
funciones y de la supervision de los ciudadanos de las funciones del Estado. Le
preocupa que se fusionen y que su diferenciacién no se mantenga como dos fun-
ciones del ejercicio del derecho de los individuos a ser respetados frente al abuso
y mal uso de las instituciones del Estado, como el derecho de los ciudadanos a
saber de las funciones y el manejo de los bienes y recursos ptblicos”, pp. 22-25.
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Por cierto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio
por unanimidad que el mencionado articulo de la Gonstitucién de
Querétaro era inconstitucional.

No deja de sorprender que, en cambio, cuando la CNDH de-
cidi6 responder a un estudio critico del ejercicio de sus funciones
y responsabilidades, el presidente de la misma busco la aproba-
ci6n del Consejo a dicha respuesta “con el fin de que sea el maxi-
mo 6rgano colegiado de este organismo nacional quien asuma la
defensa del mismo”, segiin se lee en el oficio que remiti6 a todos
los consejeros el 28 de febrero de 2007.

Los ejemplos se multiplican. Yo me pregunto: gtal 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?, jo 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 califica-
das es por la importancia del cargo. En el caso especifico de los
consejeros de la CNDH, la designacioén la realiza el Senado de la
Republica por las dos terceras partes de los legisladores presentes,
tal y como se designan tnicamente a algunos de los mas elevados
cargos del servicio publico. La légica juridica impone que la Cons-
titucion conforma a dicho Consejo como un érgano muy importante
de la Comisién Nacional.

Como asenté, los problemas estan para ser resueltos. Consi-
dero que los consejos deben preservarse y fortalecerse, y deben
cumplir funciones trascendentes: las que corresponden a todo 6r-
gano colegiado en una institucién. Propongo, en consecuencia,
la revision de sus atribuciones legales. A mi no me cabe duda al-
guna, por ejemplo, que en el caso de la CNDH, el Consejo Con-
sultivo debe aprobar o poder solicitar al presidente el ejercicio de
la accion de inconstitucionalidad, cuya redaccion seria respon-
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sabilidad exclusiva de la presidencia de la Comision, la cual, por
contar con muchos abogados, no se justifica que pague a perso-
nas ajenas al organismo honorarios muy altos para la redaccion
de esa accion; ademas, cuenta en su estructura organica con una
Direccién General de Asuntos Juridicos, area que podria realizar
esta importante tarea.

C. La segunda innovacién con la que nacié la CNDH, y la
segunda preocupacién que expreso, fue que se le doté expresa-
mente de la funcion 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 cre6 seis direcciones
generales y una de estas fue precisamente la de Divulgacion y
Capacitacion,' con amplias facultades.

La razoén de esta atribucién 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. Estabamos
muy mal.

Expongo una idea que orienta en gran parte las preocupa-
clones que externo en este ensayo. No es lo mismo un ombudsman

10" El articulo 18 del Reglamento Interno de la CNDH de 1990 dispuso:

“La Direcciéon General de Divulgacion y Capacitacion dependera del Secre-
tario Técnico del Consejo, siendo sus atribuciones:

I. Formular los programas a través de los cuales se difunda la ensenanza y
promocién de los Derechos Humanos en los medios masivos de comunicacion
nacional y extranjeros, y divulgarlos en coordinacién con la Direcciéon General
de Comunicacion;

II. Establecer y someter a la consideracion del Presidente, la politica edito-
rial 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 capacitaciéon que para la preven-
cién y defensa de los Derechos Humanos brinde la Comisién a funcionarios o
particulares, y

V. Las demas que le sean conferidas en otras disposiciones legales”.
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en Europa Occidental que, por ejemplo, en América Latina. En
Europa la mayoria de los casos que conoce el ombudsman son in-
fracciones 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 fa-
cultades que se otorgan al ombudsman para que realmente pueda
ser uno de los mas eficaces protectores y defensores de los dere-
chos humanos. Esta diferencia se expresa muy bien en la deno-
minaciéon que se ha acunado 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
mistica por la causa de los derechos humanos, a la cual se sacri-
fica cualquier otro interés. En algunos paises, ser un ombudsman
comprometido con dicha causa puede ser hasta peligroso para la
integridad personal.

D. Con convicciéon defiendo esta atribucién de ensehanza 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 conciliacion—, y cuando algunos sectores de
la sociedad y las organizaciones no-gubernamentales lo sefalan,
contesta que estd trabajando muy bien y presume el nimero de

" Madrazo, Jorge, El ombudsman criollo. Discurso de ingreso a la Academia

Mexicana de Derechos Humanos, México, Academia Mexicana de Derechos Huma-
nos-CGNDH, 1996, pp. 9, 10 y 19-25.
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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 responsabili-
dad debido al ntimero 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 esta sustituye
su funciéon de interpretar la Constitucion.

Ademas, en este punto tengo otras inquietudes: 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. In-
creible, realmente increible. Los contratos se han otorgado por
razones de amistad o para granjearse simpatias politicas. Bien se
puede aplicar el axioma de que la mujer del César no solo 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 ex-
tranjero en agradables relaciones sociales, solo cuando es indis-
pensable. 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 si-
quiera en clase de negocios. Los comentarios no esperaron. Uno
de los pasajeros le tomé 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. £l guarda
esa foto como recuerdo.

12" Cito un ejemplo, Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, Precisio-
nes 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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Urge que se regrese al verdadero significado de la facultad de
divulgacion y difusion de la ensefianza y promocion de los dere-
chos 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
sufre la institucion y su eficacia.

¢Los 6rganos de auditoria y fiscalizacién no saben ni encuen-
tran 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 composi-
ci6n o el llamado procedimiento de conciliacion.

13 “México, D. F, 29 de mayo (aprox.). El1 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 Comision Nacional de Derechos
Humanos (CNDH), José Luis Soberanes Fernandez, dio una muestra de lo des-
prendido que es al gastar, en sélo cuatro horas, mas de 150 mil pesos.

Ese fue el costo aproximado de una comida privada que, de manera inusi-
tada, ofrecié Soberanes a los visitadores adjuntos del organismo —unos 250
empleados, mas una veintena de funcionarios e invitados especiales—, en el jar-
din del hotel Royal Pedregal, ubicado en avenida Periférico Sur ntmero 4363.

El ment consisti6 en sopa de tortilla o souftlé de espinaca, pechuga rellena con
queso y, de postre, strudel de manzana. Los alimentos fueron acompanados con vino
tinto y blanco”. Proceso, 30 de mayo de 2007, en proceso.com.mx, p. 1 de 3.

“...S1in 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, en
proceso.com.mx, p. 1 de 2.

De acuerdo con FUNDAR, participe del Programa Atalaya del Instituto Tec-
nolégico 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 destinaran al rubro de estimulos al personal y casi 40 para gratificaciones
de fin de afo. Todos esos millones son con independencia de las remunera-
ciones normales al personal. Véase http://www.atalaya.itam.mx/docs/notas%s20
prensa%202008/ Fortuna_ CNDH_y_ Profeco,_agravio_a_consumidores. pdf.
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La recomendacién debe tener una sélida base juridica. En
buena parte su estructura es la de una sentencia; la argumenta-
cion juridica es la columna vertebral de ella, basada en pruebas
que deben ser relacionadas con cada uno de los puntos de la re-
comendacion.

Sila recomendacién no posee esa solida base juridica, la au-
toridad encontrara subterfugios y razones para no aceptarla e,
incluso, le puede ganar la batalla de la opinion publica al om-
budsman, 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 anos de la creacion del sistema, las
comisiones, incluida la CNDH, fueron muy cuidadosas en la re-
dacciéon de las recomendaciones y en sus fundamentos juridicos
basados en pruebas. Muchas de esas recomendaciones contribu-
yeron 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 con-
sultarse en un estudio cuidadoso al respecto."

Diversas comisiones incluso llegan a autocalificar a sus docu-
mentos como recomendaciones /ight en virtud de que les tiene sin
cuidado la argumentacion y las bases juridicas que las sustentan.
Para ellos, las recomendaciones no son importantes en la labor
del ombudsman, son tnicamente una mas entre las multiples fun-
ciones que corresponden a su responsabilidad. Como ejemplo, en
los puntos recomendatorios de las mismas, en algunas no se sefiala
que ala 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

14 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-CNDH, 2006, pp. 147.
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ver con la presunta violacién a los derechos humanos, estan sena-
ladas en los encabezados de diversas recomendaciones, sino que
se desprende de su lectura.

B. Esta concepcion trae consigo otra consecuencia. En varias
comisiones, especificamente la GNDH, mientras mas aumenta
su presupuesto y crece el nimero de funcionarios y visitadores,
el nimero de recomendaciones expedidas disminuye. Al respecto
existen estadisticas precisas que son preocupantes en extremo. '
{Qué esta sucediendo?, sen qué se ocupan tantos servidores pu-
blicos cuyas remuneraciones, y cada dia més jugosas, cubre un
pueblo pobre y parte de ¢l en pobreza extrema?

Mi preocupacién 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 opor-
tunas o correctas politicamente, y solo se expiden si las circuns-
tancias politicas se modifican y se estima que su publicacion lle-
vara un beneficio personal o ya es politicamente oportuno.

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

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 st hay que emitir algunas
recomendaciones para paliar la critica de su escasez, la responsa-
bilidad del ombudsman llega hasta ahi.

15 Ackerman, John M., Organismos auténomos y democracia. El caso de México,

Meéxico, Siglo Veintiuno Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 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 Huma-
nos, 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 hitp://www.cndh.orgmx/normat/ transp/ presup/2008/
Sfinanzas01.pdf-.

hitp://www.corterdh.or.cr/docs/discursos/garcia 14 04 05.pdf.

hitp://www.corterdh.or.cr/docs/discursos/medina 03 04 08.pdf.

hitp://scm.oas.ong/doc_public/SPANISH/HIST 05/CP15043506.doc.
hitp://www.ohchr.org/SP/AboutUs/ Pages/FundingBudget. aspx.
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Error craso y garrafal. El seguimiento de las recomendacio-
nes es esencial a la funcién 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 razoén, en los primeros afios se cuidd con esmero el
seguimiento de las recomendaciones. Los datos precisos se hacian
publicos y se organizaban verdaderas campanas de informacion
para presionar a las autoridades incumplidas por medio de la
opini6én publica. Los resultados fueron satisfactorios.'® En la ac-
tualidad, hay que esperar, en el mejor de los casos, a que se publi-
que 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 segui-
miento riguroso de las recomendaciones. La autoridad acepta la
recomendacién y se evita el costo politico del rechazo, no cum-
ple y no pasa absolutamente nada. El ombudsman se convierte en
figura querida y simpatica mas para la autoridad que para la so-
ciedad.

Sobre el no seguimiento de las recomendaciones existen es-
tudios."”

16° Por ejemplo, véanse Comision Nacional de Derechos Humanos, Segundo
Informe Semestral. Diciembre 1990-junio 1991, México, CNDH, 1991, pp. 16-24.
Comisién Nacional de Derechos Humanos, Tercer Informe Semestral. Junio-diciem-
bre de 1991, México, CNDH, 1991, pp. 49-71. Comisién Nacional de Derechos
Humanos, Cuarto Informe Semestral..., cit., nota 7, pp. 68-126. Comisién Nacional
de Derechos Humanos, Principales actividades de la Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos 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.

17" Human Rights Watch, La GNDH de México / Una evaluacién critica, s. 1., Hu-
man Rights Watch, 2007, pp. 3, 4, 59 y 60, http://hrw.org/spanish/reports/2008/
mexico0208/1.him#_Toc189372653. La Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos redact6é un documento para contestarle a esta ONG extranjera, intitula-
do: Precisiones al documento denominado..., cit., nota 12, pp. 21, 23, 41, 49 y 64.

El Programa Atalaya de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
(Flacso), FUNDAR, Centro de Andlisis e Investigacion y el Instituto Tecnologi-
co Autéonomo de México (ITAM), tiene como objetivo principal la formulacion
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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 solo puedo conducirme de acuerdo
con la ley, seria grave que traspasara las facultades que la norma
me otorga.

Claro esta que el ombudsman solo puede conducirse y guiarse
conforme alaley y por ningtin motivo la puede violar. Nadie le so-
licita que infrinja la ley. Un delito no se remedia cometiendo otro.

El ombudsman se escuda en el principio de legalidad, olvidan-
dose de que sobre él prima el de constitucionalidad y la suprema-
cia 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 inter-
preta, y tratandose de los derechos humanos la interpretacion
puede ser literal o restrictiva, o axiolégica y finalista.

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

de analisis de gestion publica sobre el desempeno de la CNDH en la promocion

y proteccion de los derechos humanos. Véanse
http://www.atalaya.itam.mx/docs/objetivos/Proyecto_Atalaya_2003-2006.pd]f.
hitp://www.atalaya.itam.mx./index. html.

http://www.atalaya.itam.mx/acceso. html.

18 Al respecto, véase Human Rights Watch, La CNDH de México / Una eva-
luacion critica. .., cit., nota 17, pp. 32, 33, 54-56 y 61-65, y la respuesta que recibid
a dichas observaciones: Comision Nacional de los Derechos Humanos, Precisio-
nes al documento denominado “La Comisidn Nacional...”, cit., nota 12, pp. 4, 5y 20.

19" Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacién constitucional, Méxi-
co, Porrta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, t. 1, pp. 730,
y t. II, pp. 731-1428. Fix-Zamudio, Héctor, “Algunos aspectos de la interpreta-
ci6n constitucional en el ordenamiento mexicano”, Revista Juridica Veracruzana,
Xalapa, Organo del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz, ntm.
4, 1970, pp. 9, 15, 16 y 28. Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, Mé-
xico, UNAM-Fontamara, 2001, pp. 132-151 y 255-273. Los estudios de More-
no, José Juan, “Conflictos entre principios constitucionales” y de Prieto Sanchis,
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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 proteccién y defensa de los derechos humanos se hubiera de-
tenido. Afortunadamente no ha sido asi. Los ejemplos abundan,
como son los casos de Estados Unidos, Alemania, Italia, Espania
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 nimero y contenido de
ellos como a la eficacia de su control. Esta es la misma idea que
René Cassin expresé como la impresionante expansion del con-
cepto y de su contenido.?!

Siempre he sido un defensor de la progresividad de los dere-
chos humanos y de su interpretaciéon axiologica o finalista, que
al final de cuentas es la gran diferencia especifica de la interpre-
tacion constitucional. Desde 1971 escribi: la finalidad tltima de
la interpretaciéon constitucional debe ser proteger y defender lo

mas valioso que existe para cualquier hombre: su libertad y dig-
nidad.”

Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta-UNAM, 2003, pp. 286. Morbidelli,
G., “Introduzione al diritto e all’ interpretazione”, en Morbidelli, G. et al., Diritto
costituzionale italiano e comparato, Bolonia, Monduzzi Editore, 1995, pp. 34-40.
Carbonell, Miguel, Los derechos_fundamentales en México, México, UNAM-CNDH,
2004, pp. 122-132.

20 Favoreu Louis, Los tribunales constitucionales, Barcelona, Ariel, 1994; Fix-
Zamudio, Héctor, Vemnticinco afios de evolucion de la justicia constitucional (1940-1965),
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1968; Cappelletti, Mau-
ro, The judicial process in comparative perspective, Oxford, Clarendon Press-Oxford
University Press, 1989, pp. 161-169.

21 Cassin, René, “Les droits de I’homme”, Recueil des Cours, Leyden, Holan-
da, Academie de Droit International, vol. 140, 1974, p. 326.

22 Carpizo, Jorge, “La interpretacién constitucional en México”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, ano IV, nim. 12, 1971, p. 385.
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Si se desconoce la progresividad de los derechos humanos y
que su interpretacion debe ser de caracter axiologico y finalista
dentro de los marcos de la Constitucién, los tratados internacio-
nales y la ley, se limita la proteccion de aquellos.

B. No es esta la ocasion de hacer teoria al respecto, sino de
ir al grano.

En octubre de 1992, la CNDH me public6é un ensayo en el
cual afirmé:

Se discute cual debe ser la capacidad del Ombudsman para inves-
tigar casos penales. Considero que no hay una contestaciéon Gni-
ca aplicable a todos los paises, sino que depende de la situacion
particular de cada uno de ellos. Generalmente el Ombudsman no
nvestiga los casos penales, sino recomienda que se realice la in-
vestigacion. Sin embargo, cuando la autoridad no lo hace, o no
tiene ningtn 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 investigaciéon penal y entrenar a par-
te de su personal para ello. Esto es un reto de dimensiones gigan-
tescas, pero, cuando sea necesario, se deberd hacer.”

Claro que me estoy refiriendo al ombudsman criollo, y exacta-
mente 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 licenciado
Glemes, 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 envi6 a dos visitadores a investigar a Cu-
liacan. Uno de los presuntos autores materiales del homicidio fue
a su vez asesinado y otro detenido. Del resultado de la investiga-
ci6n de la GNDH hasta ese momento, se entreg6 a la respectiva

23 Carpizo, Jorge, “Algunas reflexiones sobre el Ombudsman y los derechos

humanos”, en Derechos humanos y..., ct., 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 con-
tinuaban extremadamente lentas, la CNDH prosiguio las suyas y
decidi6 hacer publicas las tres hipétesis que debian seguirse para
el esclarecimiento del crimen.”

Mientras tanto, la delegacion de la PGR en el estado de Sina-
loa 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 recaban-
do 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 entrego el expedien-
te completo al procurador general de la Republica y contra ese
comandante se ejercié accién penal.” El movil del crimen habia
sido que Norma Corona, al investigar el asesinato del licenciado
Giiemes y de tres venezolanos, habia descubierto que ese coman-
dante y otros agentes policiacos federales y locales los habian ase-
sinado y estaban involucrados en el narcotrafico.

Asi tiene que actuar el ombudsman criollo; esa es la realidad en
la cual esta inmerso. Si le da temor, lo Gnico respetable es que
comprenda que ¢l no es la persona adecuada para esa responsa-
bilidad.

El ombudsman criollo, por la naturaleza de sus recomendacio-
nes ¢ investigaciones, se convierte en un personaje nacional, el

2+ Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, Primer Informe. .., cit., nota 13,
pp- 33y 34.

25 Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, Segundo Informe..., cit., nota
16, pp. 59 y 60.

26 Comisién Nacional de Derechos Humanos, Tercer Informe. .., cit., nota 16,

pp- 83-86.



EL SISTEMA NACIONAL NO-JURISDICCIONAL 217

ombudsman europeo occidental dificilmente lo es. Al ombudsman
criollo se le otorgan recursos suficientes para realizar investigacio-
nes a fondo, el ombudsman europeo por lo general es un 6rgano de
tamafio pequenio y excepcionalmente regular; el ombudsman criollo
tiene como principal funcion la protecciéon y defensa de los de-
rechos humanos, el ombudsman europeo se ocupa principalmente
de infracciones administrativas, aunque la tendencia actual esta
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 mu-
jeres en Ciudad Juarez. La CNDH expidi6 la Recomendacién 44
de 1998, que expuso las graves irregularidades que se habian co-
metido en las investigaciones ministeriales y policiacas, y numerd
recomendaciones acertadas al gobierno de Chihuahua. En los
cinco anos siguientes, la CNDH realizé un seguimiento minimo
de las recomendaciones aceptadas. En sus informes anuales afir-
mo6 que las respectivas autoridades no habian proporcionado la
informacion que se les habia requerido. El seguimiento minimo
de la citada Recomendaciéon 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, emiti6 un “Informe Especial de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos sobre los Casos de Homi-
cidios y Desapariciones de Mujeres en el Municipio de Juarez,
Chihuahua”, en el cual concluy6 que el estado de Chihuahua no
habia cumplido varias de las recomendaciones mas importantes
de 1998. La GNDH espero6 cinco afios para volver a ocuparse
realmente de ese caso. En esos cinco afios acontecieron 187 nue-
vos homicidios de mujeres y 28 desaparecieron.”

A partir de 2003, la CNDH modifico su postura en este caso
y comenz6 a darle seguimiento a sus recomendaciones, y desde

27 Human Rights Watch, La GNDH de México / Una evaluacién critica. .., cil.,
nota 17, pp. 42-47.
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entonces ha expedido varios documentos importantes al respec-
to, pero esperd cinco anos para hacerlo y después de la fuer-
te 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
encontr6 mayor colaboracion y aceptacion para sus documentos
y acciones.

Human Rights Watch, al examinar los hechos acontecidos en
Ciudad Juarez, concluy6é que “El caso de Juarez ilustra la funda-
mental y constructiva funciéon que puede desempenar la CNDH
después de documentar practicas abusivas. Lamentablemente,
la institucién demord cinco afios en asumir este rol constructi-
vo, y el costo de este retraso para las victimas y sus familias es
incalculable”.?®

La CNDH le contest6 a Human Rights Watch y numerd6 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
desconoci6 dichos documentos y acciones. Los cita todos, menos
el dltimo, en virtud de que su documento es anterior al de 2008.
No obstante, sorprende que la CNDH respondié en forma muy
general y defensiva, y no se refirié en nada a su casi inactividad
durante cinco anos, ni a los asesinatos y desapariciones de muje-
res durante aquellos. El ombudsman debe tener sentido autocritico,
mas que esa ONG;, si bien manifest6 sus desacuerdos con la ac-

28 Ibidem, p. 48.
29 Clomision Nacional de los Derechos Humanos, Precisiones al documento de-
nominado “La Comusién Nacional...”, ct., nota 12, pp. 42, 59, 69 y 70. Por ejemplo,
en la p. 42 se afirma: “En este contexto, seria conveniente que /R hubiera
revisado al menos uno de los 21 Informes Especiales o alguna de las 14 Reco-
mendaciones 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 verificacion hacia las autoridades™.
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tuacion de la CNDH en este caso, también reconocio los aciertos
que ha obtenido en el mismo, a partir de 2003.

El ombudsman, con la ley en la mano, debe hacer una interpre-
tacion finalista de sus facultades. Precisamente para ello se crea
una institucion con esas caracteristicas en un pais como el nues-
tro, y por las cuales se le dota de presupuesto y recursos que en
algunos de los paises mas ricos del mundo les parecen inverosimi-
les. La finalidad es que no prevalezca la impunidad, mas que cast
todas las asesinadas y desaparecidas en Ciudad Juarez eran mu-
jeres pertenecientes a familias humildes. En el mundo se exhiben
documentales y videos sobre estos asesinatos acontecidos desde
hace quince afios. “La ciudad devorando a sus hijas”, “fenéme-
no que horroriza a México y al mundo”, afirman aquellos,” y la
CNDH se dilatd cinco afios para volver a actuar. Reconozco que
a partir de 2003, en este caso especifico, su conducta se modifico
por la razén que sea.

Dejo constancia que en la actual CNDH conozco a seis fun-
clonarios capaces y honestos, y que creen en la causa de los de-
rechos 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 tnicamente 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 ptblicos.”

VII. LA AUTONOMIA DE LOS ORGANOS LOCALES

A. Cuando se discutian los principios que contendria el pro-
yecto constitucional para elevar la institucion del ombudsman a

30 Periodico El Universal, 5 de septiembre de 2008, p. E9.
31 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, Cam-

bridge y Massachusetts, Harvard University Press, 1996, p. 14.
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este rango, uno de los mas polémicos era si debia existir un solo
organo de cardcter nacional con delegaciones en los estados, o s,
por el contrario, cada estado debia contar con su comision auto-
noma e independiente.

Especialmente las ONG 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 —espe-
cificamente las autoridades— y sociales locales; opinaban que un
ombudsman nacional seria mas autonomo e independiente. Era el
mismo escepticismo que habia prevalecido en la creacion de la
CNDH en 1990.

Considero que se tomo la decisiéon correcta en el sentido de
apoyar la descentralizacion, el sistema federal y a que los proble-
mas 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 descubri6 el Mediterraneo,
sino que el 6rgano revisor de la Constitucién se inspir6 en la larga
y fructifera tradicién y experiencia de nuestro juicio de amparo, y
esta es la razon por la cual las recomendaciones, acuerdos y omi-
siones de los ombudsmen locales pueden ser recurridos ante el 6rga-
no nacional, lo cual no implica ninguna jerarquia del 6rgano na-
cional hacia el local, que debe gozar de autonomia. Es la misma
situacion que acontece con un juez de distrito y un tribunal cole-
giado. 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 comisio-
nes locales que laboran y hacen honor a la autonomia e inde-
pendencia indispensable en un ombudsman. No obstante, varios
presidentes de comisiones sienten, por un lado, la presion de las
autoridades locales vy, por el otro, la de la CNDH. No desean
distanciarse de esta Gltima porque se quedarian aislados ante la
presion de las autoridades locales, pero entonces resultan débiles
ante indicaciones por parte de la Comision Nacional, fracturan-
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dose con ello el sistema 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 México, México,
OCNUDH, 2004, pp. 186 y 187, donde se encuentra el siguiente texto: “En el
caso de los ombudsman, el nombramiento recae en los legislativos. Aunque la di-
versidad de situaciones impide hacer un andlisis detallado, se pueden mencionar
algunos problemas detectados en la remocién o cambio de presidentes de om-
budsman. 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 Ratl Ramirez, de Baja
California, encontraron serios obstaculos —atribuidos por un buen ntimero de
actores a causas politicas— cuando intentaron reelegirse. En el transcurso de la
consulta también se recibi6 informaciéon sobre un presunto hostigamiento de los
gobiernos de Querétaro y Chiapas a los ombudsman de esos estados, Bernardo
Romero Vazquez y Pedro Ratl Gonzalez, respectivamente. En algunos casos,
el malestar se expreso en la desproteccion frente al hostigamiento de quienes se
sintieron irritados por sus recomendaciones. La ex ombudsman de Jalisco, Gua-
dalupe Morfin Otero, y Bernardo Romero Vazquez, por ejemplo, tienen varias
denuncias penales en su contra. En suma, hay evidencia de que la autonomia de
los ombudsman no esta plenamente garantizada.

Un dltimo aspecto particularmente delicado son las divisiones que existen
al interior de la comunidad de ombudsman mexicanos. Las diferencias han lle-
gado 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 presenté un documento donde alega haber sido hostigado
por la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos...”.

En el mismo sentido al autor de este ensayo se le entregd un cuadro sinoptico
cuya informacién ha verificado con algunos responsables de ONG de derechos
humanos, que le solicitaron omitiera sus nombres. En virtud de la confianza que
le merecen dichos responsables, transcribo el siguiente cuadro sinéptico:

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

Tutular y estado Hecho
Guadalupe Con el caso de Puente Grande inicia una relacion
Morfin Otero conflictiva entre la comisionada estatal y la CNDH.
Jalisco Posteriormente, los puntos de vista de Guadalupe
Morfin sobre prostitucién, nifios de la calle y la re-
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Asi no se ide6 el sistema no jurisdiccional, y esta situacion
dana el buen funcionamiento del propio sistema y los resultados
que el mismo debe presentar. La CNDH tiene que aceptar y per-

comendacion sobre adopciones, incomodaron a
ciertos grupos. La CNDH cabilde6 con el entonces
gobernador Ramirez Acuila, el cardenal Juan San-
doval Iniguez y el Congreso local por lo que se im-
pidio su reeleccion. Incluso se intent6 llevarla a jui-
cio politico por la emisiéon de una recomendacioén

Bernardo
Romero Vazquez
Querétaro

Denuncié hostigamiento: primero por parte del
gobierno estatal debido a las recomendaciones
emitidas y, posteriormente, por parte de la CNDH.

Raul Ramirez Bahena
Baja California

No pudo ser reelegido por decision del gobierno
del estado ¢ influencia de la CNDH.

Pedro Raul
Lopez
Hernandez

Chiapas

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

Magdalena Beatriz
Gonzalez Vega
San Luis Potost

Debido al trabajo conjunto con la CDHDF en el
proyecto “Fortalecimiento Institucional de Orga-
nismos Publicos de Derechos Humanos”, patroci-
nado por la Fundaciéon Mac Arthur y la Comisién
Europea, la CNDH releg6 al organismo local, a pe-
sar de que el proyecto fue avalado por la Federacién
Mexicana de Organismos Publicos de Derechos
Humanos, el titular de la CNDH intervino para
que este se cancelara. Los miembros de la mesa di-
rectiva que promovieron el desarrollo de dicho pro-
yecto fueron relegados. Esta situacion influy6 en el
enrarecimiento del ambiente para evitar la reelec-
cion de Magdalena Beatriz Gonzalez Vega.
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catarse de que no guarda jerarquia respecto a los 6rganos locales.
Los debe apoyar con respeto a su independencia.

C. Un 6rgano constitucional autobnomo no implica irrespon-
sabilidad, 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.

El 13 de noviembre de 2007 se publico en el Diario Oficial de la
Federacién un decreto con adiciones al articulo 6o. constitucional
para garantizar el acceso a la informacion publica, establecién-
dose una serie de bases sobre esta materia para la Federacion, los
estados y el Distrito Federal.

La primera es que: “Toda la informaciéon en posesion de
cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal, estatal
y municipal es publica y sélo 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 princi-
pio de maxima publicidad”.

Resulta obvio que esta base y todas las otras bases de la men-
cionada adicién son aplicables sin excepcion a los 6rganos cons-
titucionales autébnomos de caracter federal y local.

La Constitucion, en su articulo 102, apartado B, se refiere a
los organismos de proteccién 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 dere-
cho al acceso a la informacién publica es caracteristica de la de-
mocracia, la secrecia de la autocracia y los regimenes totalitarios.

En consecuencia, a la CNDH y a todos los organismos res-
pectivos de los estados y del Distrito Federal les obligan todas las
bases incluidas en el articulo 6o. constitucional. El acceso a la in-

Manuel De la misma forma que en el caso de San Luis Po-
Vidaurri Aréchiga tosi, la participacion en el proyecto financiado por
Guanajuato la Fundaciéon Mac Arthur y la Comisiéon Europea,

origin6 que la CNDH relegara al organismo local.
Hubo intentos para evitar la reelecciéon de Manuel
Vidaurri Aréchiga
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formacién publica es un derecho humano. El sistema nacional
no-jurisdiccional de defensa de los derechos humanos esta obli-
gado juridica y moralmente a dar el ¢jemplo de transparencia a
todo el sector publico del pais.*

VIII. EL GRAVE PROBLEMA DE LA INSEGURIDAD PUBLICA

4. Desde hace muchos afos la seguridad publica se ha veni-
do deteriorando en forma alarmante. Los homicidios, secuestros,
narcotrafico y robo se han incrementado y multiplicado. La vio-
lencia la podemos representar en el nimero de asesinatos y deca-
pitados de los cuales dan noticia cotidiana los medios de comu-
nicacion. 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 accién o por omisién, lesiona gravemente mu-
chos derechos humanos protegidos en nuestra Constitucion. En-
tre otros menciono: a la vida; a la libertad; al transito y a la mo-
vilidad; a que se administre justicia a través de los tribunales; a la
justicia pronta y expedita; a que la actuacion de las instituciones

33 Véase Lopez Ayllon, Sergio y Arellano, David, Estudio en materia de transpa-
rencia de otros sujetos obligados por la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Piblica Gubernamental, México, IFAI-CIDE-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 6rganos 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 orga-
nismos estudiados con nivel de implantacién bajo, en lo que respecta a la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion.
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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 perso-
na, 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 desvane-
cido a tal grado que ante la indignaciéon popular por la insegu-
ridad publica no se le menciona como parte del problema ni de
la solucién, asiste Gnicamente a ceremonias. Todo lo anterior es
grave, gravisimo. Es casi como si no existiera.

En los ultimos once anos, a partir de la primera manifesta-
cion, la CNDH debe senalar las recomendaciones emitidas, no
declaraciones o buenas intenciones, sobre este problema; los es-
tudios y estadisticas que ha realizado sobre la corrupcion e inep-
titud de los funcionarios publicos; sobre la impunidad galopante;
sobre la preparacion técnica y practica de los agentes del Minis-
terio Publico y de la policia, y sobre la administracion de justi-
cia; decirnos los proyectos de leyes que ha redactado, los trabajos
serios que ha presentado sobre la seguridad publica. (Es que en
estos once anos no se ha percatado de esta terrible problematica?,
¢las quejas que recibe no se refieren a ella?

La CNDH puede contestar que en 2006 expidi6 el “Infor-
me especial de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
sobre el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad publica en
nuestro pais”. En la presentaciéon de este afirma que

Esta Comision Nacional instrument6é un programa de trabajo
orientado a lograr un analisis 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
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que realizan las instituciones que integran los tres ambitos de go-
bierno, encargadas de la prevencion e investigacion de los delitos.

Este Informe Especial es muy general y vago. En mi opinién
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 soluciéon del problema. Son propuestas que
expresan que se realice lo que las autoridades “dicen” que ya es-
tan llevando a cabo, reiteran ideas acertadas que se han expuesto
desde hace muchos afios, las cuales comenzaron a ejecutarse y
con posterioridad se abandonaron, recomiendan que se conclu-
yan acciones que se supone se estan implantando, y que las au-
toridades del area cumplan con sus compromisos. En concreto,
nada o muy poco,’* y demasiado tarde: en 2006.

3% Transcribo el apartado VIL Propuestas de este Informe Especial de la
CNDH para que el lector pondere si mi opinién y criterio al respecto son ade-
cuados y certeros: “VII. PROPUESTAS. Por lo expuesto anteriormente, y en vir-
tud de que el derecho a la seguridad ptblica, corresponde garantizarlo a los tres
ordenes de gobierno, esta Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos for-
mula respetuosamente a ustedes sefloras y sefores secretarios de Gobernacion y
Seguridad Publica Federal; procuradores generales de la Republica, de Justicia
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 Puablica 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 Procuraciéon de Justicia de Prevencion y Readaptacion Social, se
tomen las medidas para activar, renovar y coordinar, con toda objetividad, las
politicas gubernamentales en el &mbito de la seguridad publica, asi como los
programas de trabajo que hasta ahora se estan instrumentando sobre la preven-
cion del delito, el combate a la corrupcion y a la impunidad, la dignificacion de
los cuerpos policiales, la atencién a victimas del delito y la renovacién 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 6érdenes de investigacion, pre-
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Dicho Informe Especial es a lo mas una cafiaspirina que per-
sigue curar un cancer generalizado. ¢Es este un Informe digno
de un ombudsman cuya oficina cuenta con mas de mil servidores

sentacion, aprehension, reaprehension y de comparecencia, a fin de acreditar
que a las victimas u ofendidos del delito, se les estd garantizando una pronta,
completa y sobre todo imparcial, procuraciéon y administraciéon de justicia.

TERCERA. En razoén de lo anterior, se realice una reordenacion en la base
de datos de la Procuraduria General de la Reputblica, asi como de las Procu-
radurias Generales de Justicia de los 31 estados de la Repuablica 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 6rdenes de
aprehension rezagadas; asimismo, de detectarse alguna acciéon u omision impu-
table 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 ac-
ciones realizadas al respecto.

CUARTA. En virtud de la problematica derivada de la falta de coordinacién
adecuada entre las policias preventivas de los tres &mbitos de gobierno, se to-
men las medidas conducentes para que se homologuen las acciones que hagan
posible la formacioén de cuerpos policiales preventivos con similar capacidad
tactica-operativa, para el andlisis y desactivacion de escenarios pre-delictivos,
el manejo e integracion de informacion e investigacion preventiva y de conoci-
mientos 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 formacién de valores civicos, el conocimiento de los ordenamientos juridicos
inherentes a su funcién, la vocacién de servicio y de comportamiento ético, con
la finalidad de que se transformen cualitativa y cuantitativamente los sistemas
operativos, el marco juridico, la capacitacién y la profesionalizacion policial, asi
como el régimen disciplinario, las prestaciones sociales, los ascensos y promo-
ciones, 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 puablica.

SEXTA. Debido a que la prevencion del fenomeno delictivo es sin duda una
tarea compartida entre los tres ambitos de gobierno, se recomienda que con un
espiritu de colaboracién institucional coordinada, y de corresponsabilidad, res-
petando 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 participacién de la sociedad civil.

SEPTIMA. Ciomo es primordial avanzar sustancialmente en la integracion
del Registro Nacional de Policias y el Sistema Nacional de Huellas Dactilares
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publicos?, y presentado diez anos después de la marcha social de
1997 para solicitar resultados en el problema de la inseguridad
publica.

Delincuencial, a efecto de contar con informacién oportuna que permita la ex-
pedita identificacion 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 Informacién 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 imparticién 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 parti-
cipacion 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 publicos los apoyos
necesarios.

NOVENA. Consolidar el Sistema Nacional de Seguridad Publica, incorpo-
rando iniciativas desde el seno del Consejo Nacional de Seguridad Publica,
donde las dependencias del Ejecutivo Federal responsables de las areas de De-
sarrollo 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 com-
batir no solamente las causas que propician la criminalidad, sino también sus
efectos, promoviendo para ello programas conjuntos entre las instituciones pa-
blicas, privadas y la sociedad, con la finalidad de que les permitan desactivar los
escenarios pre-delictivos, atacando sus factores estructurales.

DECIMA. A fin de transparentar el desempeno institucional, se promueva
la participaciéon 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 accién, se hagan publicos los resultados y se disefien las estrate-
gias de trabajo sobre la base de las condiciones geo-delictivas.

UNDECIMA. Con el propésito de lograr la eficiencia en la instituciéon del
Ministerio Pablico, bajo un nuevo modelo de procuracién de justicia nacional,
de elevada eficacia juridica y el uso pertinente de la investigacion cientifica apli-
cables en contra de las formas tradicionales y mas recientes de las actividades
ilicitas, se recomienda, promover el cumplimiento de los compromisos adquiri-
dos dentro del marco de la Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia, en
cuanto al intercambio de informacion, para el disefo y ejecuciéon de operativos
conjuntos, que les permitan a su vez reducir el tiempo de integracion de las ave-
riguaciones previas, incorporando nuevas tecnologias informaticas y personal
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¢Es que la CNDH no siente que tiene cuando menos un gra-
nito de responsabilidad de la situacién de inseguridad en la cual
México se encuentra horriblemente sumergido?, cuando su fina-
lidad es la defensa y proteccion de los derechos humanos.

especializado del mismo, asi como erradicar la practica ilegal de iniciar las de-
nominadas “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 procura-
ci6on de justicia digno de confianza.

DUODECIMA. Para alcanzar los objetivos anteriores, también dentro del
marco de la Conferencia Nacional de Procuracién de Justicia, se planeen, deter-
minen y supervisen adecuadamente, los proyectos y programas de profesionali-
zacion 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 ade-
mas, coordinar la informacién entre las procuradurias del pais y sus similares
a nivel internacional, para la localizacion de fugitivos y satisfacer solicitudes de
extradicién; mismo, debera obtenerse asistencia juridica internacional, con el
compromiso de realizar la investigacion, tramite y desahogo de las peticiones
senaladas, dando cumplimiento a los requisitos legales aplicables y los tratados
internacionales de los que México es parte.

DECIMATERCERA. Disefiar y e¢jecutar un programa de intercambio de infor-
macion entre los tres niveles de gobierno, que les permita dar un seguimiento
oportuno hasta lograr el camplimiento de los mandamientos judiciales y minis-
teriales, para lo cual se debe realizar una reestructuracion organica, 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 efi-
ciencia 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 ptblicos
federales, estatales o municipales en el ejercicio de sus funciones.

DECIMAQUINTA. Es preciso desarrollar los derechos que constitucionalmen-
te se encuentran reconocidos a favor de las victimas del delito, a fin de hacerlos
efectivos a través de redes de atencién 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
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¢Qué ha hecho con efectividad en estos once afios? Solicitar
mas y mas presupuesto, gastarlo superfluamente, no en las fun-
ciones 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 Reptblica, que no le ha
solicitado a la Comision Nacional explicacion alguna. Al contra-

representacion legal gratuita y profesional que defienda los derechos que les
reconoce la Constitucién, asi como, tomar las medidas de la seguridad idéneas
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 accién eficiente en la preven-
ci6n del delito y en la reaccién ante su surgimiento, es indispensable instrumen-
tar 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.orgmx, 3 pp.

Ahora bien, se pueden contrastar estas propuestas con algunas de las me-
didas y acciones que el autor de este articulo tomé al respecto cuando tuvo la
responsabilidad de actuar como autoridad, véase Carpizo, Jorge, Un afio en la
procuracion de justicia: 1993, México, Porraa-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 desta-
co: “Reformas constitucionales al Ministerio Ptblico y la creacion de un sistema
nacional de seguridad publica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
UNAM, t. XXVIII, nam. 82, 1995, pp. 371-383. “Derechos humanos y pro-
curacion de justicia”, Nexos, México, num. 251, noviembre de 1998, pp. 13-15.
Con Andrade, Julian, Asesinato de un cardenal. Ganancia de pescadores, México, Nue-
vo Siglo-Aguilax, 2002, pp. 515-538. Propuestas sobre el Ministerio Piblico y la funcién
de investigacion de la Suprema Corte, México, Porrta-Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, 2005, pp. 1-49. “La reforma del Estado en 2007 y
20087, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, ntm. 19, pp. 19-48. “La
moral pablica en México”, Voz_y voto, México, nim. 181, 2008, 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 de-
dicada a estudiar otros temas. El lector interesado podra, entonces, comparar
estos ensayos con las propuestas de la CNDH sobre la misma cuestién, orga-
nismo que también se ocupa de otras responsabilidades, pero que cuenta con
mas 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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rio, varios de los miembros de esa comision de la anterior legis-
latura, al quedarse sin trabajo, recogieron los frutos de su con-
nivencia; cuando menos uno, el mas importante, se convirtié en
funcionario de la CNDH, con una remuneracién envidiable. Por
€s0 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”, manifesté ptublicamente que

Proximamente, como parte de sus funciones, la CNDH emitird el
Segundo Informe Especial sobre Seguridad Pablica, para lo cual
ha decidido realizar un Segundo Censo de Delitos No Denun-
ciados, como instrumento de informacioén 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 puablica. (Es asi como
debe actuar un ombudsman?

Por ello, la CNDH debe, como todo organismo publico, pro-
porcionar 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 inse-
guridad 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 firm¢é también los 75 compromisos
que comprenden dicho Acuerdo.

El 3 de septiembre del propio ano se publico en diversos me-
dios de comunicacion el desplegado firmado por 29 organismos
publicos de proteccion y defensa de los derechos humanos, ma-
nifestando que evaluarian el avance de los 75 compromisos del
mencionado Acuerdo.

35 Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, comunicado de prensa

CGCP/131/708, 24 de agosto de 2008, en www.cndh.orgmx.
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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 protecciéon de los
derechos humanos sobre la inseguridad publica, a partir de
la gran marcha social de 1997.

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

c) Expresamente aceptan que la seguridad publica es un dere-
cho fundamental.

d) Informan a la opinién publica su intencién de tomar una
serie de medidas que contribuyan a superar este grave pro-
blema. Esa intenciéon 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 orga-
nismo que cuenta con mayores recursos humanos y financieros, y
por ser la Comision un organismo con presencia nacional, como
su propio nombre lo indica, ademas de haber sido hasta ahora
omisa respecto a esta responsabilidad.

C. No obstante, también existen aspectos preocupantes:

a) Se manifiesta que es un “Acuerdo de unidad”, y el presidente
de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal
manifest6 que no fue invitado a la reunién, quiza por ra-
zones ideologicas, ni a suscribir el Acuerdo, y se cred una
polémica publica al respecto entre los presidentes de esas
dos comisiones.*® Asimismo, en el desplegado no aparecie-

36 Periodico El Centro, 4 de septiembre de 2008, p. 4, y 5 de septiembre de
2008, p. 9.
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ron las firmas de otros dos presidentes de esos organismos.
Entonces, ¢de qué unidad se esta hablando?

b) El seguimiento y evaluaciéon de esos 75 compromisos le co-

rresponde a las organizaciones sociales que han venido lu-
chando por la seguridad puablica. Empero, ¢la CNDH dice

que también va a realizar esa labor?

¢) ¢Qué va a pasar si la evaluacion de los ombudsman, especifi-

e)

camente 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, resul-
ta mas papista que el papa por remordimiento o para lavar
omisiones pasadas.

Las organizaciones sociales invitaron y desean que el se-
guimiento y la evaluacion los realicen instituciones acadé-
micas.”” 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 firmé el Acuerdo Nacional. El
es un funcionario publico que goza de autonomia funcio-
nal, pero que es responsable ante la sociedad. Los reclamos
sociales son también para ¢€l, quien debe cumplir los com-
promisos 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.

f) La CNDH se quiere convertir en juez y parte. Conoce to-

das 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.

g) Resulta surrealista que el presidente de la CNDH ponga fe-

37

cha para que los funcionarios que no cumplan los mencio-

Periddico El Unversal, 5 de septiembre de 2008, p. A15.
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nados compromisos presenten su renuncia y €l no se inclu-
ya, cuando él es también un funcionario que ha estado en esa
responsabilidad ya casi nueve anos, y ha sido omiso, por la
razon que sea, en proteger y defender realmente el derecho
humano de la seguridad putblica. El es parte del grave pro-
blema que vivimos. Al respecto, tiene una enorme responsa-
bilidad por omision. Ojala ahora contribuya a su solucion.

Considero que para la fecha que senald, las ONG deben pre-
sentar una evaluacion de las acciones de la CNDH, a las que
se comprometié en su desplegado. La sociedad puede, y debe,
pedirle cuentas y responsabilidades a un ombudsman. Ningan or-
ganismo publico debe estar exento de la rendicion de cuentas.™

Rechazo tajantemente la nueva filosofia u ocurrencia del
ombudsman nacional: me convierto en evaluador para no ser eva-
luado.

D. La CNDH tiene una responsabilidad juridica, moral ¢ his-
torica, que no puede eludir. Reitero, ineludiblemente habra de
ser evaluada por la sociedad, a través de las ONG de derechos
humanos.

IX. UNA REFLEXION FINAL Y ALGUNAS SUGERENCIAS

A. A 'las ONG de derechos humanos las contemplo un poco
pasivas. Ante las dificultades por las que esta transitando el siste-
ma 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

3 El tema de la rendicién de cuentas y de los controles a que el ombudsman
debe estar sujeto como cualquier otro organismo publico desborda las finali-
dades de este ensayo. No obstante, es un asunto crucial. Al respecto se pue-
den conocer las criticas que Human Rights Watch realiz6 a la CNDH; Human
Rights Watch, La Comision Nacional..., ct., nota 17, pp. 119, 120 y 126-128, y
las respuestas de la CNDH a las mismas, Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos, Precisiones al documento denominado. .., cit., nota 12, pp. 8, 9, 28, 29 y 36.
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derivarse de la institucion del ombudsman criollo, de los problemas
actuales que afligen a ese sistema no-jurisdiccional.

Desde luego, existen algunas ONG muy activas y que reali-
zan 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 mu-
chos afios, 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 nece-
sario hay que criticar positivamente. Asimismo, denunciar cual-
quier probable desviacion en las funciones, irresponsabilidad o
corrupcion.

Las ONG tienen un papel muy importante que desempenar
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 pro-
blemas actuales que lo debilitan ¢ impiden que cumpla sus fun-
ciones con plenitud. Reitero, existen comisiones que estan tra-
bajando bien o muy bien.

Dicho sistema nacional se puede fortalecer con las siguientes
medidas o actitudes:

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

b) Vigorizar el desempenio de sus funciones primordiales, en-
tre las que destaca la expedicion de recomendaciones y el
seguimiento de su cumplimiento.

¢) Realizacién total de las atribuciones de los consejos consul-
tivos. S1 es necesaria alguna reforma legal al respecto, que
se efectae.

d) Cuidado especial al momento de la designacion de los om-
budsman. Deben tener experiencia, estar comprometidos y
creer en la causa de los derechos humanos. No es un cargo
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burocratico mas. A los ombudsman deben adornarles las vir-
tudes de capacidad, valentia, honradez, congruencia y leal-
tad infinita a la causa de los derechos humanos.

Creacion real, no ficticia, del servicio civil de carrera, es-
pecialmente de los visitadores adjuntos, quienes deben go-
zar de autonomia técnica y a quienes hay que garantizarles
el nombramiento por concurso abierto de oposicién, esta-
bilidad, ascensos por concursos de mérito, remuneracion,
adscripcion y sistema de responsabilidades. Las recomenda-
ciones son deducciones logico-juridicas de las pruebas que
obran en el expediente. El visitador adjunto no puede reci-
bir instrucciones contrarias a las pruebas. De aqui la impor-
tancia de su autonomia técnica.

f) Austeridad en el manejo de los recursos financieros. La au-

tonomia del ombudsman no implica irresponsabilidad. Deben
realizarse auditorias de fondo por los 6rganos de fiscaliza-
ciéon. Quien nada debe nada teme. En este aspecto, las ofi-
cinas del ombudsman deben ser, y asi tiene que ser, casas de
cristal. Recuérdese que su autoridad es tnicamente moral
y si esta se deteriora, resulta imposible que pueda cumplir
con su funcion.

g) Las comisiones respectivas de los congresos tienen que res-

petar la autonomia e independencia de los ombudsman. Apo-
yarlos frente a sus enemigos institucionales y tradicionales,
pero no descuidarlos, sino pedirles informacion, preguntar-
les 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 y transparencia son indispensables en cual-
quier sistema democratico, incluido los ombudsman.

Las ONG deben reactivarse en su labor civil en beneficio
de la causa de los derechos humanos. Jamas recibir apoyos
economicos de los ombudsman. Respeto mutuo amplio. Cada
uno cumple con funciones diversas que confluyen en la mis-
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ma 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 de-
dicarse a ella con plenitud, con abnegacion, sin titubeo alguno.






LA CRECIENTE INTERNACIONALIZACION
DE LAS CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS,
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SUMARIO. 1. Introduccion. 11. La progresiva y constante in-
Jluencia del derecho internacional en las Constituciones tberoame-
ricanas. 1. La evolucion de los instrumentos constitucionales
para la proteccion de los derechos humanos en los tribunales, cor-
les y salas constitucionales en los ordenamientos de Iberoamérica.
IV. Organismos predominantemente jurisdiccionales que poseen
la_funcion de tutela de los derechos humanos en el dmbito interno.
V. Los derechos humanos constitucionales internos de_fuente in-
ternacional. V1. Las relaciones entre los tribunales, cortes y salas
constituctonales con los organismos de cardcler internacional, en
la solucion de controversias constitucionales, particularmente en el
campo de los derechos humanos. VII. Necesidad de establecer
procedimientos internos para regular el cumplimiento de los fallos
'y las recomendaciones de las corles y de las comisiones internacio-
nales de derechos humanos. VIIL. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

1. Esta materia de las relaciones cada vez mas estrechas entre el
derecho constitucional interno y el derecho internacional de los

* Doctor en Derecho. Investigador emérito del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. Presidente honorario del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional.
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derechos humanos es bastante compleja, especialmente en virtud
de la creciente vinculacion entre ambos campos, y por ello es con-
veniente precisar varios aspectos: ) en primer lugar es necesario
tomar en cuenta que las Constituciones iberoamericanas han re-
conocido, con diversos matices, la supremacia del derecho con-
vencional y consuetudinario de caracter internacional respecto del
derecho interno, de manera ostensible respecto de la regulacion y
proteccion de los derechos humanos, en un nivel superior al del
derecho internacional general, en relacién con los ordenamientos
constitucionales internos; b) la creacion de instrumentos universa-
les y regionales de proteccion de los derechos humanos, incluyen-
do los organismos tanto universales como regionales de proteccion
de los derechos humanos en el ambito internacional.

2. Debe tomarse en consideraciéon que el concepto de dere-
chos humanos ha sido desarrollado desde varias perspectivas:
A4) en primer término existe un enfoque mas estricto, que entien-
de por tales a los que han sido establecidos para beneficio de los
seres humanos en sus dimensiones individual y colectiva; pero
B) desde una perspectiva mas amplia se abarcan otros sectores
estrechamente vinculados con los primeros y que se divide en
tres categorias: a) los derechos humanos en sentido estricto; ) los
comprendidos por el derecho humanitario, es decir aquellos que pro-
tegen a las personas durante los conflictos internacionales e inter-
nos, y ¢) aquellos que se comprenden dentro del llamado derecho de
los refugiados, es decir el que abarca los de las personas que se ven
precisadas a abandonar su pais de origen por problemas de per-
secucion politica, conflictos armados, discriminacién o margina-
ci6n, y cuyo numero se ha incrementado considerablemente en
los dltimos anos en muchos lugares del mundo contemporaneo.
La doctrina ha sefialado esta triple relacion en el campo extenso
de los derechos humanos.'

I (fr. Cangado Trindade, Antonio Augusto et al., As Tres Vertentes da Prote-
cao Internacional dos Direttos da Pessoa Humana. Direitos Humanos, Direito Humanitario,
Dureito dos Refugiados, San José de Costa Rica-Brasilia, Comité Internacional de
la Cruz Roja-Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Alto Comisio-
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3. A) Se toma en primer lugar la dimensién estricta de los
derechos humanos, que surgi6 de una amplia trayectoria que po-
demos retrotraer desde el punto de vista histérico hasta sus an-
tecedentes remotos en la filosofia grecolatina, posteriormente, la
Edad Media, el Renacimiento y particularmente la Revolucion
francesa al finalizar el siglo XVIII, que consagré en un documen-
to constitucional los derechos de caracter individual, es decir, la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en
1789, los que se introdujeron también en las cartas de los estados
de las colonias inglesas en América, durante su lucha de indepen-
dencia y posteriormente con las primeras enmiendas de la Cons-
titucion de los Estados Unidos de 1787, que entraron en vigor en
1791, y esta institucionalizacioén se generalizo en las Constitucio-
nes clasicas liberales del siglo XIX, que se extendieron a los dere-
chos sociales, econémicos y culturales, los que fueron elevados a
nivel constitucional en algunas cartas de la primera posguerra, en
primer término en la carta federal mexicana y en el mismo perio-
do en algunas europeas encabezadas por la ley suprema Alemana
de 1919.

4. Al término de la Segunda Guerra Mundial y debido a las
violaciones masivas y persistentes de los derechos humanos por
los regimenes totalitarios que iniciaron esta conflagracién, y la
creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945,
una de cuyas finalidades fue reconocer la importancia de tales
derechos, se modificé una de las reglas tradicionales del dere-
cho internacional clasico al otorgar a las personas individuales y a los
grupos sociales la categoria de sujetos del derecho internacional, que antes
se conferia de manera exclusiva a los Estados, ya que eran ellos,
por conducto de la proteccion diplomatica, los encargados de la

nado de las Naciones para los Refugiados, 1996; Cancado Trindade, Antonio
Augusto, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Porto Alegre, Brasil,
Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, esp. t. I, pp. 270-349, Cangado Trindade,
Antonio Augusto y Ruiz de Santiago, Jaime, La nueva dimensiin de las necesidades de
proteccion del ser humano en el inicio del siglo XXI, Costa Rica, Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados, 2001.
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proteccién de los derechos humanos de sus nacionales residentes
en otros Estados. La labor de las Naciones Unidas en este campo
ha sido impresionante por medio de convenciones, declaraciones
y recomendaciones.

5. Desde el punto de vista sustantivo, en este ambito mundial
o universal podemos sehalar como documentos basicos, en pri-
mer lugar la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
expedida en Paris el 10 de diciembre de 1948 por las mismas
Naciones Unidas, y que en un principio solo podia ser conside-
rada como un catalogo de compromisos morales, pero que con
el tiempo se ha convertido en un instrumento imperativo en mu-
chos de sus preceptos, por medio de la costumbre internacional
y la institucion del us cogens. En segundo lugar, en este ambito se
pueden destacar los dos pactos de las Naciones Unidas sobre De-
rechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, expedidos por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966 y que entraron en vigor el 3
de enero y el 23 de marzo de 1976, respectivamente, y que en la
actualidad han sido ratificados por una gran mayoria de los Esta-
dos miembros de las Naciones Unidas.

6. Pero a partir de la segunda posguerra, ademas del avan-
ce que se ha sefialado anteriormente del reconocimiento a las
personas individuales y los grupos sociales como sujetos del de-
recho internacional, se han introducido normas de derecho procesal
¢ instituciones tutelares, inclusive algunas de cardcter jurisdiccional para la
proteccion de los derechos humanos en la esfera internacional
mundial o universal, ya que las Naciones Unidas por medio de
tratados multilaterales han introducido de manera paulatina di-
Versos comités que se encargan por materias de la proteccion es-
pecifica de algunos derechos humanos. Algunos de estos comités
estan facultados para admitir reclamaciones individuales y for-
mular recomendaciones a los Estados respectivos, atribuciones
que han aumentado de manera paulatina. Estos comités han sido
reconocidos por los Estados iberoamericanos, los que tienen la
obligacién de enviar a los mismos informes sobre la situaciéon de
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los diversos derechos. E1 mas importante de dichos comités es el
de Derechos Humanos, formado por 18 expertos elegidos a titulo
individual, por un periodo de cuatro afios, con reeleccion. Esta
regulado por el Protocolo Facultativo del Pacto de las Naciones
Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, que ha sido reconoci-
do por casi todos los gobiernos de Iberoamérica.

7. A'lo anterior deben agregarse los dos 6rganos que depen-
den del Ecosoc (Consejo Econémico y Social): el actualmente
Consejo de Derechos Humanos, de reciente creacion, que susti-
tuy6 a la anterior Comision de Derechos Humanos, y que se inte-
gran por representantes de los Estados, cuya primera presidencia
la ocuparon los representantes de México. Como dependiente
del organismo anterior, se establecié como un 6rgano técnico a la
Subcomision (anteriormente de Prevencion de Discriminaciones
y Proteccién de Minorias, actualmente de Promocion y Protec-
cion de los Derechos Humanos, que se forma por 26 expertos de
cinco regiones).

8. Finalmente, debe senalarse que la Organizacion de las Na-
ciones Unidas cuenta con varios tribunales, entre los cuales des-
taca la Corte Internacional de Justicia y recientemente la Corte
Penal Internacional, asi como algunos creados por el Consejo de
Seguridad con el objeto de sancionar a los acusados de genoci-
dio y crimenes contra la humanidad, como los de Yugoeslavia y
de Ruanda. Aun cuando la Corte Internacional de Justicia tiene
como funcién esencial la solucién de conflictos entre Estados, en
algunos casos las controversias son sobre aplicacion de derechos
humanos.”

2 En los casos de los hermanos alemanes Lagrand, residentes en los Esta-

dos Unidos, que fue promovido por la Republica Federal de Alemania contra
el gobierno de Estados Unidos, resuelto por la Corte Internacional de Justicia el
27 de junio de 2001, dando razoén a la promovente, en el sentido de que no se
habia dado cumplimiento a la obligacién establecida por el articulo 36, parrafo
1, inciso h) de la Convenciéon de Viena sobre Relaciones Consulares de 24 de
abril de 1963, de informar a los extranjeros acusados de delitos graves, de la
posibilidad de acudir al respectivo cénsul de su pais para su asistencia en la de-
fensa judicial, con lo cual se infringia el derecho del debido proceso establecido
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9. Ademas de los anteriores, se han creado tres tribunales
regionales, dos de ellos con comisiones que se encargan de re-
cibir las reclamaciones y formular recomendaciones, asi como
presentar los casos ante las cortes respectivas. Es decir: cortes Eu-
ropea, Interamericana y Africana, esta Gltima todavia en vias de
operacion, ya que su estatuto ya ha sido aprobado, y en 2006
se han designado los jueces que deben integrarla, pero todavia
no se establece el lugar de su residencia. Estos organismos estan
vinculados con tres organizaciones regionales: el Consejo de Europa,
la Organizacion de los Estados Americanos y la Carta de la Uni-
dad Africana de 1963. Estos tres tribunales son la via de solucién
definitiva de los planteamientos de violacion de los derechos hu-
manos, y corresponden a tres convenciones: la Europea (Roma,
1950, en vigor en 1953); Americana (San José, 1969, en vigor en
1978), y la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos (1981, en vigor en 1986). En América y Africa actian
como 6rganos de instruccién las comisiones respectivas; en Euro-
pa funcioné desde 1954 hasta 1998, ya que fue suprimida por el
Protocolo nimero 11, que entr6 en vigor el primero de noviem-
bre de 1998, en la cual se establecio6 el acceso directo de los afec-
tados ante la misma Corte, la que se transformé en permanente.”

por otros tratados internacionales suscritos por los dos paises contendientes.
Una sentencia posterior de 31 de marzo de 2004, en el caso denominado Avena
y otros, planteado por el gobierno de México ante la misma Corte Internacional
de Justicia contra los Estados Unidos por el mismo motivo, también le dio la
razén al gobierno mexicano por las mismas razones que en la controversia an-
terior; (fr. Gomez Robledo V., Juan Manuel, “El caso Avena y otros nacionales
mexicanos (México contra los Estados Unidos de América)”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, México, UNAM, vol. V, 2005, pp. 178-220.

3 Como la bibliografia sobre estos sistemas regionales es muy abundante,
citaremos Unicamente las mas recientes. Por lo que respecta al sistema europeo,
que fue el primero en aparecer, se pueden considerar como los estudios mas
recientes: Marguenaud, Jean Pierre, La Cour européenne des droits del’Homme, 3a.
ed., Dalloz, Paris, 2005; Brage Camazano, Joaquin, “Strasburgum causa_finita. El
amparo intereuropeo ante el Tribunal de Estrasburgo, tltima instancia de tutela
de los derechos fundamentales en Europa”, Fix-Zamudio, Héctor, “La Corte
Europea de Derechos Humanos y el derecho de amparo internacional”, y Mo-
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En cuanto a la Corte Africana, que como hemos dicho todavia no
entra en funcionamiento, ha despertado el interés de la doctrina
no solo de ese continente, sino también de otras regiones en las
cuales han realizado por varios afos esta actividad tutelar de
los derechos humanos los organismos jurisdiccionales que hemos
mencionado con anterioridad.*

renilla Allard, “El proceso de amparo ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, los tres en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coords.), El derecho de amparo en el mundo, México, UNAM-Porrua-Konrad Aden-
auer Stiftung, 2006, pp. 1035-1220. Carrillo Salcedo, Juan Antonio, “Proble-
mas que enfrenta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la actualidad
y remedios posibles”; Duarte, Maria Luisa, “O Direito de Unién Europea e o
Direito dos Direitos do Homen-una defensa do triangulo judicial europeo”; Sa-
lado Osuna, Ana, “Efectos y ejecucion de las sentencias del Tribunal de Estras-
burgo”, estos Gltimos en Pérez Royo, Javier et al. (eds.), Derecho constitucional para
el siglo XXI, Cisur Menor. Navarra, Thomson-Aranzadi, 2006, t. I, pp. 1707-
1746, 1747-1767, 1833-1850, respectivamente. Por lo que se refiere al sistema
interamericano, se pueden mencionar como estudios recientes: Fix-Zamudio,
Héctor, “Notas sobre el sistema interamericano de derechos humanos”, en Gar-
cia Belaunde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco (coords.), La jurisdiccion
constituctonal en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 165-224, id., “La Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Ovalle Favela, José (ed.), Administra-
cion de justicia en Iberoamérica y sistemas judiciales comparados, México, UNAM, 2006;
Fatndez Ledesma, Héctor, El sistema americano de proteccion de los derechos humanos,
2a. ed., San José, Costa Rica; Cangado Trindade, Antonio Augusto y Ventura
Robles, Manuel E., El futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos-Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados, 2003; Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Un cuarto de siglo 1979-2004, San José, Costa Rica, Organizacion de los
Estados Americanos-Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005; Gar-
cia Ramirez, Sergio, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Meéxico, UNAM, 2 vols., el I, 2001, reimpreso, 2006, el II, 2006,

* (fi. entre los estudios mas recientes pueden mencionarse: Mascare-
nas Gomez Monteiro, Antonio Manuel, “La Charte Africaine des Droits del
I'Homme et des Peuples”, en Judicial Protection of Human Rights at National and
Level, Milan, Giuffré, 1991, t. I, pp. 467-483; Buergenthal, Thomas, Grossman,
Claudio y Nikken, Pedro, Manual internacional de derechos humanos, Caracas-San
José, Instituto Interamericano-Editorial Juridica Venezolana, 1990, pp. 115-
127; Murray, Rachel, The African Commission on Human and Peoples Rights and In-
ternacional Law, Oxford-Portland, Oregon, Hart Publishing, 2000, en el cual se
destaca la combinacién de las estructuras tradicionales y la influencia de las
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10. B) Se puede hacer una breve referencia a los otros sec-
tores estrechamente vinculados con los derechos humanos en
sentido propio, que son los relativos al derecho humanitario y el
de los refugiados. La primera categoria, como se ha menciona-
do anteriormente, comprende los derechos humanos afectados
durante las situaciones de emergencia tanto internas como in-
ternacionales, que han sido tan frecuentes en los ultimos afos.
Este sector ha sido desarrollado por la comunidad internacional
debido a la constante promocién del Comité Internacional de la
Cruz Roja, la que se apoya en las diversas secciones nacionales.
Con motivo de esta meritoria labor, se aprobé en Suiza el primer
convenio suscrito en 1864, que se desarroll6 posteriormente por
medio de cuatro convenciones suscritas en la ciudad de Ginebra,
del mismo pais, que constituyen la base fundamental del derecho
humanitario, y que ha continuado su evolucién de acuerdo con
los numerosos conflictos que se han presentado en los siguientes
anos y por este motivo se hizo necesario revisar en una Confe-
rencia Internacional, efectuada también en Suiza en 1974, los
convenios de 1949, los que fueron adicionados por dos nuevos
protocolos, el primero relativo a los conflictos internacionales y las guerras de
descolonizacidn, el segundo, que contiene normas relativas a conflic-
los internos que rebasen la situacion de simples disturbios.

11. Como una breve referencia al derecho de los refugiados
se puede senalar que este sector del concepto amplio de los dere-
chos humanos se fundo con dificultad en la primera posguerra,
debido a la insistente promocioén del Dr. Fridthof Hansen (1861-
1930), delegado de Noruega a la Liga de las Naciones, la que
surgi6 en 1919 con motivo de los Tratados de Paz de Versalles al

occidentales, asi como las diferencias que dicha mezcla produce en la labor de
la citada Comision Africana, pp. 33-47; Saavedra Alvarez, Yuria, La Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Organizacion y_funcionamiento, tesis de
licenciatura, México, 2004; Odimba, Jean Cadet, “Proteccion de los derechos
fundamentales en Africa”, en El derecho de amparo en el mundo, cit., nota 3, pp.
945-984; d., Proteccion regional de los derechos humanos. Comparado, México, Porraa,

2006, pp. 27-123.
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terminar la Primera Guerra Mundial. Como la citada Sociedad
de Naciones surgié débil por la desunion de los paises en aquel
entonces, no fue sencillo acoger las meritorias iniciativas del Dr.
Hansen ante dicha Organizacion, en beneficio de millones de
refugiados de todo el mundo, que se habian visto obligados a
abandonar sus lugares de residencia debido a los constantes con-
flictos surgidos en esa primera posguerra, y que culminaron con
la todavia mas destructiva Segunda Guerra Mundial iniciada en
1939. No obstante las dificultades, el Dr. Hansen en 1921 logro,
con el acuerdo de las potencias mas importantes, establecer el lla-
mado Pasaporte Hansen, que protegio a los desplazados de 26 pai-
ses, entre ellos los de la naciente Union Soviética, y en 1922 logro
que la misma Sociedad de las Naciones le entregara mas de diez
millones de libras esterlinas, para lograrles asentamientos segu-
ros. Debido a esa importante labor, el Dr. Hansen fue designado
primer comisionado de los refugiados de las Liga de las Naciones
y ademas le fue conferido muy merecidamente el Premio Nobel
de la Paz en 1923.

12. Durante la Segunda Guerra Mundial las hostilidades
provocaron el desplazamiento de un nimero creciente de per-
sonas en Europa, por lo que 43 paises decidieron establecer en
1943 la Agencia de las Naciones Unidas para el Auxilio y la Re-
habilitacion (UNRAA), encargada de la repatriaciéon de las per-
sonas que no tenian ninguna otra posibilidad de solucion. Sus
funciones terminaron hasta 1947, después de haber repatriado
siete millones de personas.

13. El 15 de diciembre de 1946, con antelacién a la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas establecié por conducto de un Es-
tatuto Provisional y ano y medio de duracion, la Organizacion
Internacional de Refugiados (OIR), que fue sustituida de manera
definitiva con la designaciéon el 13 de diciembre de 1949, por
parte de la Asamblea General, de un Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, cuyo Estatuto fue aproba-
do por la misma Asamblea General el 14 de diciembre de 1950,y
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recibi6 desde entonces el nombre de ACNUR, cuya oficina inici6
sus actividades el primero de enero de 1951. Este organismo fue
perfeccionado de manera paulatina, ya que el 26 de julio de ese
mismo ano de 1951 fue aprobada en Ginebra, Suiza, la Conven-
cion Relativa a los Derechos de los Refugiados, que protegia a los
desplazados hasta el primero de enero de ese afo, por lo que fue
necesario suscribir por la Asamblea General el 31 de enero de
1967, en la ciudad de Nueva York, el Protocolo sobre el Estatuto
de los Refugiados, que protege los derechos de los refugiados que
han surgido con posterioridad de esa fecha.

II. LA PROGRESIVA Y CONSTANTE INFLUENCIA
DEL DERECHO INTERNACIONAL EN LAS CONSTITUCIONES
IBEROAMERICANAS

14. De manera paulatina, también a partir de la segunda
postguerra, las Constituciones de Iberoamérica incorporaron
con mayor intensidad las normas de derecho internacional con-
vencional y consuetudinario, y otorgaron a las relativas a los de-
rechos humanos preeminencia dentro del derecho internacional.

15. Si se observa dicha evolucién, se puede senalar que la
mayor penetracion del derecho internacional ha sido en el cam-
po de los derechos humanos, ya que si bien se establecié una
jerarquia superior al derecho internacional general sobre el dere-
cho interno, esa jerarquia se fortalecio respecto del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

16. Es posible senalar que desde un punto de vista panorami-
co existen tres categorias de esa incorporacion en las Constitucio-
nes nacionales: a) tienen preeminencia sobre el derecho interno,
pero inmediatamente por debajo de las normas constitucionales,
y aqui podemos sefialar varios ejemplos: Portugal, Espana, Gua-
temala, Coosta Rica, El Salvador, Honduras, Nicaragua y México;
b) reconocimiento expreso o implicito de la equiparacion de las
normas de derecho internacional a nivel constitucional nacional:
Argentina, reforma de 1994; Brasil (1998); Colombia, de manera
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implicita (carta de 1991); Pert (carta de 1979, pero no en la vi-
gente de 1993) y Venezuela (Constitucion de 1999); ¢) la doctrina
sostiene que puede advertirse la tendencia de conferir a dicho
derecho internacional de los derechos humanos un caracter su-
perior a las mismas normas constitucionales internas.’

17. En esta direccién es conveniente destacar la evolucion
que ha tenido el derecho internacional convencional en las
Constituciones de Iberoamérica, y particularmente en los orde-
namientos latinoamericanos, ya que en nuestra region se habia
otorgado tradicionalmente un rango secundario a los tratados in-
ternacionales en general, incluyendo los relativos a los derechos
humanos, pero esta situacion ha evolucionado, en ocasiones con
celeridad, hacia el reconocimiento de su nivel jerarquico supe-
rior al de las normas internas. En esta materia podemos destacar
tres corrientes:® @) en la primera se ha sefnalado a los tratados
internacionales en general una situacién jerarquica superior a
las normas ordinarias, pero inmediatamente inferior a las nor-
mas constitucionales (y como ejemplo podemos citar la decision
de la Suprema Corte mexicana que modificéd la jurisprudencia
tradicional en 1999);” b) un segundo sector académico sefiala el
criterio mayoritario que otorga a los tratados de derechos humanos
la misma jerarquia de las normas constitucionales, ya sea ex-
presamente, como en la carta peruana de 1979; en la reforma
constitucional argentina de 1994 y en la ley suprema venezolana

5 Cfr. Ayala Corao, Carlos M., La jerarquia constitucional de los tratados relativos
a los derechos humanos y sus consecuencias, México, Fundacion Universitaria de De-
recho, Administracion y Politica, 2003.

5 Cfr. Idem.

7 Este criterio jurisprudencial se establecié por unanimidad de diez votos
al resolver el Tribunal en Pleno el 11 de mayo de 1999, el amparo en revision
1475/98, promovido por el Sindicato Nacional de Controladores de Transito
Aéreo, tesis LXXVII/99, publicada en el Informe de Labores de la Suprema Corte de
Justicia, 1999, pp. 841-843. Pueden consultarse los agudos comentarios sobre
esta tesis realizados por los juristas mexicanos, Becerra Ramirez, Manuel, Car-
pizo, Jorge, Corzo, Edgar y Lopez Ayllon, Sergio. En Cuadernos Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nam, 3, julio-diciembre de 2000, pp.

169-208.
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de 1999, o en ocasiones de manera implicita, y ¢) finalmente se
puede mencionar una corriente doctrinal que sostiene que dichas
disposiciones internacionales poseen una categoria superior a la
de los preceptos constitucionales internos. Debe destacarse que
en la carta fundamental venezolana de 1999, ademas de estable-
cer, como se ha dicho, que los tratados internacionales de derechos
humanos tienen la misma categoria que las normas constitucio-
nales, dispone ademas que, en caso de conflicto con los derechos
constitucionales internos, se confiere primacia a las normas mds
Javorables a los afectados ya sean nacionales o internacionales.®

18. Si bien la incorporacion de los tratados asi como de las
costumbres internacionales en los ordenamientos nacionales se
inici6 en Europa Occidental, inclusive en la primera posguerra,
en cuanto que el articulo de la Constituciéon alemana de Weimar
de 11 de agosto de 1919 disponia en su articulo 4o0. que: “Las
reglas del derecho internacional generalmente reconocidas, for-
man parte del Reich (Estado) aleman”, y un precepto similar es-
taba regulado por el articulo 9o. de la carta federal austriaca en
su texto original de 1921. En la segunda posguerra se ha seguido
la misma tendencia, inclusive con mayor vigor en las cartas cons-
titucionales europeas, y al efecto podemos citar como ejemplo el
articulo 25 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania de 1949, que establece sobre esta materia que “Las
normas generales del derecho internacional publico constituyen
parte integrante del derecho federal, tendran primacia sobre las
leyes y crearan derechos de modo inmediato para los habitantes
del territorio federal”.

19. Contintan en esta direccién otras cartas supremas como
la italiana de 1948, y la austriaca de 1929, que fue restablecida

8 El articulo 26 de la Constituciéon Politica de Venezuela establece que

“Los tratados pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno,
en la medida que contengan normas sobre su goce y ¢jercicio mds favorables a las establecidas
por esta Constitucion y en las leyes de la Repiblica, y son de aplicacion inmediata y directa por
los tribunales y demds drganos del poder piblico constitucional” (las cursivas son mias).
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en 1945, y esta influencia del derecho internacional se ha exten-
dido también a otros ordenamientos europeos, entre los cuales
destacan dos paises que sufrieron largas dictaduras, y que al res-
taurarse el sistema democratico, se han incorporado a los ejem-
plos anteriores en sus textos constitucionales, nos referimos a las
cartas de Portugal (1976-1982) y de Espana (1978).

20. El articulo lo., inciso 2 de la carta espafola, establece:
“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformi-
dad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por
Espaiia” (las cursivas son mias).'” Ademds debe tomarse en consi-
deracion lo dispuesto por el articulo 96, inciso I, de dicha carta
fundamental, en el sentido de que: “Los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Es-
pana formardn parle del derecho interno. Sus disposiciones sélo podrin ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la_forma prevista por los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional...
(las cursivas son mias)”.

21. Por lo que respecta a la ley fundamental portuguesa, en
su articulo 8o. vigente se dispone, al respecto:

(Del Derecho internacional). 1. Las normas y los principios del Dere-
cho internacional general o comin forman parte integrante del

9 El articulo 10 de la Constitucién de la Republica Italiana de 1947 dis-
pone en lo conducente: “El ordenamiento juridico italiano se sujetara a las
normas de derecho internacional generalmente reconocidas...”. A su vez, el
articulo 9o. de la Constitucion austriaca de 1929, restablecida en 1945 y re-
formada varias veces con posterioridad, establece en la parte relativa de su
articulo 9o.: “1. Se consideran parte integrante del ordenamiento federal las
normas generalmente reconocidas del derecho internacional...”.

10" Cfr. Fernandez Segado, Francisco, Manual de derecho constitucional espaiol,
Madrid, Dykinson, 1992, pp. 240-339; Torres del Moral, Antonio, Principios de
derecho constitucional espafiol, 2a. ed., Madrid, Atomo Ediciones, 1998, t. I, pp. 231-
234; Jiménez Blanco, Antonio et al., Comentario a la Constitucion. La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramoén Aroces,
1993, pp. 49-53.
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derecho portugués. 2. Las normas vigentes de los convenios inter-
nacionales ratificados o aprobados regiran en el derecho interno
una vez que se haya publicado oficialmente y en la medida que
obliguen internacionalmente al Estado Portugués. 3. Regirdn direc-
lamente en el dmbito interno las normas emanadas por los drganos competentes
de las organizaciones internacionales de las que forme parte Portugal, con tal
que asi esté establecido en los respectivos tratados constitutivos (las cursivas
son mias).

22. De manera especifica en cuanto a los derechos humanos,
la carta fundamental de Portugal, dispone:

(Del dmbito y sentido de los derechos humanos). 1. Los derechos fun-
damentales proclamados en la Constitucion no excluyen cualesquiera
otros que resulten de las leyes y de las normas aplicables del Derecho
internactonal. 2. Los preceplos constitucionales y legales relativos a los dere-
chos _fundamentales deberdn ser interpretados e integrados en armonia con la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (ese precepto es muy
similar al de la Constituciéon espanola citado anteriormente) (las
cursivas son mias).

23. En los ordenamientos latinoamericanos se ha efectuado
una evolucion similar al tomar en cuenta el desarrollo europeo
de incorporacién interna de los tratados internacionales, como
se ha senalado con anterioridad. Para destacar esta evolucion se
pueden citar varios ordenamientos constitucionales latinoameri-
canos que han consagrado, con diversas modalidades, la jerar-
quia superior de los tratados de derechos humanos incorporados
al derecho interno, respecto de las disposiciones legislativas na-
cionales, pero con algunas variantes en el nivel de los primeros
respecto de las segundas.

24. a) En primer término y en esta direccién debe citarse
el articulo 46 de la Constitucion guatemalteca de 1985, el cual
preceptaa: “Preeminencia del derecho internacional. Se establece el
principio general de que en materia de derechos humanos, los trata-
dos y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen
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preeminencia sobre el derecho interno”. b) A su vez, el articulo
70., primer parrafo de la carta fundamental de Costa Rica de
1949, dispone: “Los tratados publicos, las convenciones interna-
cionales y los concordatos debidamente aprobados por la Asam-
blea Legislativa tendran desde su promulgacion o desde el dia que
ellos designen, autoridad superior a las leyes” (en ambos preceptos las
cursivas son mias). Respecto del segundo articulo mencionado,
este se refiere a los instrumentos internacionales en general, pero
aun cuando se sefiala expresamente la jerarquia superior de los
mismos, se aplica con mayor razon a los relativos a los derechos
humanos, y todos ellos, pero especialmente estos tltimos, se apli-
can constantemente por los tribunales costarricenses, en especial
por la Sala Constitucional de ese pais.

25. ¢) En la carta suprema de Colombia de 1991 se establece
en el articulo 93 el siguiente precepto, cuya parte final se inspira en
el principio establecido por los articulos 16 y 10, respectivamente
de las Constituciones de Portugal y de Espana, mencionados con
anterioridad: “Los tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por el Congreso que reconocen los derechos humanos y prohiben
su limutacion en los estados de excepcion, prevalecen en el derecho interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad
con los tratados internacionales ratificados por Colombia” (las cursivas
son mias).

26. d) La situacion de predominio es todavia mas evidente
cuando se reconoce de manera expresa la jerarquia constitu-
cional de los tratados internacionales sobre derechos humanos,
como ocurre en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion ar-
gentina reformada sustancialmente el 22 de agosto de 1994. En
la primera parte de dicho articulo (que es bastante extenso y se
refiere a las facultades legislativas del Congreso Nacional), se dis-
pone, en principio, la naturaleza superior de los tratados interna-
cionales y de los concordatos, pero confiere rango constitucional a
algunos instrumentos sobre derechos humanos al sefialar de manera
precisa:
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...en las condiciones de su vigencia tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucion
(que se refiere a los derechos humanos consagrados por dicha par-
te de la Ley Suprema), y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denun-
ciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo, previa aprobacion de
dos terceras partes de los miembros de las Camaras. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos (no menciona-
dos expresamente en dicho precepto), luego de ser aprobados por
el Congreso requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para poder gozar de
la jerarquia constitucional (las cursivas son mias)."!

27. ¢) El articulo 105 de la Constitucién peruana anterior de
1979, establecia de manera expresa: “Los preceptos contenidos en los
tratados relativos a los derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No
pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de
la Constitucién” (las cursivas son mias).'> Sin embargo, en la carta
fundamental vigente de 1993 se suprimi6 dicho precepto, y en su
lugar se introdujo la disposicion final cuarta, la cual dispone que
las normas relativas a los derechos y las libertades que la Consti-
tucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y

" Los instrumentos internacionales enumerados de manera expresa por

la citada norma de la Constitucién argentina son los siguientes: la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre; la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
El Pacto Internacional sobre Derechos Sociales, Econémicos y Culturales; el
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Faculta-
tivo; la Convencion sobre la Proteccion y Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion con-
tra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, y la Convencién sobre los Derechos del Nifo. (fr.
Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires,
Ediar, 1997, t. I, pp. 99-297.

12 Cfr. Garcia Sayan, Diego, “Constitucién Politica y politica exterior”, en
La Constitucidn diez afios después, Lima, Constitucion y Sociedad-Fundacién Frie-
drich Naumann, 1989, pp. 205-221.
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acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Pert, norma que también se inspira en los mencionados
articulos 16 y 10 de las cartas portuguesa y espanola.'

28. f) En esta direccion, también debemos destacar la parte
relativa del articulo 50. de la Constituciéon chilena de 1980, re-
formada por el plebiscito de 30 de julio de 1989, y que conserva
la modificacion constitucional de 1995: “El ¢ercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar
y promover tales derechos garantizados por esta Constitucion, asi
como en los tratados internacionales ratificados por Ghile y que se encuentran
vigentes”'* (las cursivas son mias).

29. g) Se advierte la propension a conferir rango constitucio-
nal a los tratados internacionales de derechos humanos en el ar-
ticulo 142 de la Constitucién de Paraguay de 1992, en la cual se es-
tablece que: “Los tratados internacionales relativos a los derechos
humanos no podran ser denunciados sino por los procedimientos
que rigen para la enmienda de la Constitucion”. A nuestro modo
de ver, lo anterior equivale a disponer de manera implicita que
dichos tratados poseen una rango similar al de las normas funda-
mentales, lo que en cierta manera se asemeja a lo que disponia el
articulo 105 de la Constitucion peruana de 1979 (ver supra parrafo
27), y establece actualmente el articulo 75, inciso 22, de la carta
argentina reformada en 1994 (véase supra parrafo 26).

30. h) También debe destacarse lo dispuesto por el articulo
50., paragrato LXXVII, inciso 20. de la Constitucién brasilena
vigente de octubre de 1988, de acuerdo con el cual “Los derechos
y garantias expresados en esta Constitucién no excluyen otros
derivados del régimen y de los principios por ella adoptados, o de

13 Cfr. Curlizza, Javier, “La insercion y jerarquia de los tratados en la Cons-
titucion de 1993: retrocesos y conflictos”, en La Constitucion de 1993. Andlisis y
comentario, II, Lima, Comision Andina de Juristas-Konrad Adenauer Stiftung,
1995, pp. 56-83.

4" Cfr. Blanc Renard, Neville et al., La Constitucién chilena, Valparaiso, Univer-
sidad Catolica, 1990, t. I, pp. 36-40.
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los tratados internacionales en que sea parte la Repiblica del Brasil” (las
cursivas son mias). Lo anterior significa en mi concepto, que los
derechos consagrados en dichos tratados forman parte de mane-
ra implicita de los que tienen caracter fundamental y han sido
consagrados expresamente por dicha ley suprema, en el supuesto
de que los primeros amplien y complementen a los segundos.

31.1) La carta fundamental de Venezuela de 1999 sigui6 el
ejemplo de las Constituciones de Perti de 1979 y de la reforma
constitucional argentina de agosto de 1994, pues reconoci6 de
manera expresa la jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos
humanos en su articulo 23, el cual preceptua:

Los tratados, pactos y convenciones relativas a derechos humanos, suscritos
y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio
mds favorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de Repiiblica, y
son de aplicacién directa por los tribunales y demds drganos del Poder Piblico
(las cursivas son mias)."

32. Como puede observarse, en la mayoria de los ordena-
mientos constitucionales latinoamericanos se advierte una ten-
dencia cada vez mas acentuada para otorgar a los tratados in-
ternacionales en general una jerarquia superior a las normas
ordinarias, y especificamente a aquellos que consagran derechos
humanos, ya que en cuanto a estos tltimos existe la tendencia de
otorgarles una categoria equivalente a las disposiciones constitu-
cionales (ya sea de manera expresa o implicita), o al menos, inme-
diatamente inferior a la de las normas fundamentales.'®

15 Cfi. Brewer-Carias, Allan R., La Constitucién de 1999 comentada, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1999, p. 161. El autor considera que el citado
precepto transcrito debe considerarse como una de las grandes innovaciones de
esa carta fundamental.

16 Sobre esta tendencia a la jerarquia superior de los tratados internacio-
nales, especialmente los que consagran derechos fundamentales, pueden con-
sultarse, entre otros, Fix-Zamudio, Héctor, “El derecho internacional de los
derechos humanos en las Constituciones latinoamericanas y en la Corte In-
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33. En el ordenamiento constitucional mexicano no se ha
iniciado todavia un desarrollo similar, ya que se habia impuesto
por muchos afios en la jurisprudencia y en la doctrina tradicio-
nales, el criterio inspirado en el articulo VI de la Constitucion de
los Estados Unidos, precepto que casi literalmente se consagro
en el articulo 126 de la Constitucion federal de 1857, y con lige-
ras variantes ese texto fue incorporado al articulo 133 de la car-
ta fundamental vigente.'” De acuerdo con esta norma, la Corte
Federal de Norteamérica y la Suprema Corte mexicana estable-
cieron interpretaciones similares, en el sentido de que una vez
aprobados los citados tratados internacionales, ratificados por el
Ejecutivo federal y aprobados por el Senado, debian equipararse
a las leyes federales.'®

34. Sin embargo, en fecha reciente la Suprema Corte de Jus-
ticia modificod esta interpretacion tradicional sobre la equipara-
cion de los tratados a las leyes federales y estableci6 una nueva
tesis, en el sentido de que los tratados internacionales se ubican jerdrqui-
camente por encima de las leyes federales y en un segundo plano, respecto de
la Constitucion federal. Este nuevo criterio significa una apreciacién
mas moderna del mencionado articulo 133 constitucional, y se
apoya esencialmente, entre otros argumentos, en que los com-
promisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano
en su conjunto y comprometen a todas las autoridades frente a la

teramericana de Derechos Humanos”, en The Modern World of Human Rights.
El mundo moderno de los derechos humanos, Essays in Honor. Ensayos en honoy, Thomas
Buergenthal, Costa Rica, Instituto Interamericano de los Derechos Humanos,
1996, pp. 159-207; Ayala Corao, Carlos M., La jerarquia constitucional de los tratados
relativos a derechos humanos y sus consecuencias, cit., nota 5.

17" En su primer parrafo, el citado articulo 133 de la ley fundamental de
México, establece: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, cele-
brados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica con aprobacion del
Senado, seran la Ley Suprema de la Unién...”.

18 Cfr. Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”,
en su libro Estudios de derecho constitucional, 8a. ed., México, Porrta-UNAM, 2003,
pp- 22-24; Fix-Zamudio, Héctor y Carmona Valencia, Salvador, Derecho constitu-
cional mexicano y comparado, >a. ed., México, Porraa-UNAM, 2007, pp. 70-79.
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comunidad internacional, y por lo tanto, en esta materia no exis-
te limitacion de competencias entre la Federacion y las entidades
federativas."

35. Considero en lo particular que una nterpretacion progresiva,
en especial en el campo del derecho internacional de los dere-
chos humanos, puede conducir aun sin modificar el citado pre-
cepto de la carta federal mexicana, hacia la incorporacion de los
derechos humanos consagrados por los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais (que han sido muy numerosos en los
ultimos anos), en los términos del citado articulo 133 constitucio-
nal, como parte integrante de los preceptos constitucionales que
establecen derechos fundamentales, cuando no los contradigan
o los limiten, sino por el contrario, los complementen y los de-
sarrollen. En tales condiciones, y en mi concepto, los derechos
de fuente internacional, pero integrados a nuestro ordenamiento
interno, cuando impliquen condiciones mas favorables para los
gobernados respecto de los establecidos en nuestra carta federal,
deben considerarse al mismo nivel jerdrquico de los preceptos de la Constitu-
cion mexicana que establecen los propios derechos fundamentales.

III. LA EVOLUCION DE LOS INSTRUMENTOS
CONSTITUCIONALES PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS TRIBUNALES, CORTES
Y SALAS CONSTITUCIONALES EN LOS ORDENAMIENTOS
DE IBEROAMERICA

36. En la actualidad la funcién de mayor trascendencia de los
organismos jurisdiccionales especializados en la solucion de con-
flictos constitucionales en los ordenamientos iberoamericanos
consiste en la proteccion de los derechos humanos tanto consti-
tucionales como de fuente internacional. Es preciso senalar la do-
lorosa experiencia tanto histérica como reciente de la violacion
sistematica y generalizada de dichos derechos fundamentales, rea-

19 Cfr. supra nota 7.
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lizada por los caudillos que establecieron una tradicién autoritaria
durante el siglo XIX, asi como por los gobiernos castrenses que
predominaron en varios de los paises de nuestra regiéon durante
los anos sesenta a los ochenta del siglo XX, que con algunas recai-
das, parecen haber sido superados en la actualidad, con la conso-
lidacién mayoritaria de gobiernos tendencialmente democraticos.
Para contrarrestar dichas violaciones se han establecido numerosos
instrumentos protectores de los derechos de la persona humana, mas
elaborados que los que imperan en otras regiones del mundo.

37. Por ello el caracter distintivo del sistema jurisdiccional
constitucional iberoamericano se apoya en la creaciéon de instru-
mentos procesales especificos para la protecciéon de los derechos
humanos, diversos del Adbeas corpus (que tiene origen angloame-
ricano), y entre ellos se debe destacar especialmente el derecho de
amparo, que surgio en el derecho mexicano en el siglo XIX, pero
que ha tenido una ostensible trascendencia en numerosos orde-
namientos latinoamericanos, asi como también en Espana, y ade-
mas se ha consagrado en algunos instrumentos internacionales
de derechos humanos.

38. Si bien el recurso o acciéon de hdbeas corpus tiene su
origen en el derecho angloamericano, ya que surgi6, como es
sabido, en la Edad Media en Inglaterra y se desarroll6 paulatina-
mente hasta culminar en la ley de habeas corpus de 1679, como
instrumento procesal para la proteccion especifica de la libertad
de movimiento y de la integridad personales,” este instrumento
se traslado a la legislacion y jurisprudencia de las colonias ingle-
sas en América, y de ahi a las Gonstituciones locales de Estados
Unidos (con una breve referencia en la carta federal de 1787).
Esta evolucion, ya sea directamente de la legislacion inglesa o de
los ordenamientos norteamericanos, se incorpor6 paulatinamen-
te a los paises de Latinoamérica, con el nombre original, o bien,
como exhibicion personal o amparo de la libertad. En nuestra

20 Cfr. Holdsworth, Sir William, A History of English Law, vol. 1, reimpresiéon
de la 6a. ed., Londres, 1966, pp. 227 y 228; Sharpe, R. J., The Law of “Habeas
Corpus”, Oxford, Oxford University Press, 1976, pp. 1-7.
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region procede para combatir restricciones a la libertad fisica o la
integridad de las personas detenidas por autoridades administra-
tivas, y excepcionalmente contra decisiones de caracter judicial.?!
También esta institucién tutelar fue establecida con ese nombre
en la Constituciéon Espaifiola de 1978.%

39. De manera diversa, y también con el antecedente de la
revision judicial de la constitucionalidad de las leyes del dere-
cho norteamericano, pero ademas con influencia tanto espafiola
como francesa, el derecho de amparo debe considerarse como una creacién
latinoamericana, la cual se inici6 en el ordenamiento constitucional
mexicano en tres etapas: a) La primera en la Constituciéon del
Estado de Yucatan de 31 de marzo de 1841, cuyo proyecto fue
elaborado por el ilustre jurista y politico yucateco Manuel Cres-
cencio Garcia Rejon y Alcald, estimado con toda razén como
uno de los creadores de la maxima instituciéon procesal mexica-
na y también el primero en Latinoamérica que inici6 la consa-
gracion legal de la revision judicial de la constitucionalidad de
las leyes, y que menciond expresamente haberse inspirado en el
sistema norteamericano por conducto del clasico libro del pensa-
dor francés Alexis de Tocqueville La democracia en América del Norte,
que se divulgd en nuestra regiéon por conducto de la traduccion
castellana de D. A. Sanchez de Bustamante aparecida en Paris
en 1836, obra bien conocida por los juristas latinoamericanos de
esa época.”

21 Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Habeas Corpus, 2a.
ed., Buenos Aires, 1988, pp. 51-58; Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia consti-
tucional en América Latina”, en Lecturas constitucionales andinas, Lima, Comision
Andina de Juristas, pp. 19-24; Garcia Belatinde, Domingo, £/ hdbeas corpus en el
Perii, Lima, Universidad Mayor de San Marcos, 1979, y Borea Odria, Alberto,
Las garantias constitucionales: hdbeas corpus y amparo, Lima, 1992.

22 (Cfr. Gimeno Sendra, Vicente, Hdibeas Corpus, Madrid, Tecnos, 1995.

23 (fr. El volumen publicado por la Suprema Corte de Justicia, Homenaje a
don Manuel Crescencio Rejon, México, 1960; Fix-Zamudio, Héctor “Algunos aspec-
tos de la vida juridica de Manuel Crescencio Garcia Rejon”, en Edicion conme-
moratiwa medio siglo de la Revista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM,
1991, pp. 488-501.
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40. ) En el ambito nacional el amparo fue establecido en el
documento denominado Acta Constitutiva y de Reformas de 18
de mayo de 1847 (que introdujo modificaciones a la Constitucién
Federal de 1824), documento que tuvo su origen en un voto par-
ticular, elaborado por el notable jurista mexicano Mariano Otero
al dictamen de la Comision de Constitucion del Constituyente
de 1846-1847;* ¢) La tercera y ultima fase se desarrolld en las
discusiones del Constituyente de 1856-1857, en las cuales se citd
con frecuencia la revision judicial norteamericana y su divulga-
cion por Alexis de Tocqueville. El juicio de amparo se consagro
definitivamente en los articulos 101 y 102 de la Constituciéon de
1857, y de ahi paso a los actuales articulos 103 y 107 de la vigente
carta federal de 1917, el segundo precepto modificado en varias
ocasiones posteriores.

41. La intencion de los creadores del amparo fue trasplantar
al ordenamiento mexicano la revisiéon judicial norteamericana,
pero extendida a la tutela de los actos y no solo a la impugna-
cién de la constitucionalidad de las disposiciones legislativas. Sin
embargo, al implantarse una instituciéon angloamericana en un
ordenamiento de tradicién romanista, debido a tres siglos de do-
minacién espanola, lo que en su origen era considerado como
un principio, con independencia de la via judicial en la que se
planteara la cuestion constitucional, se transform6 en un procedi-
miento especifico.” Dicho procedimiento fue regulado en Méxi-
co por diversas leyes de amparo (1861, 1869, 1882); se incorporo

>+ TLa bibliografia al respecto es amplia, pero nos limitamos a citar el es-

tudio de Fix-Zamudio, Héctor, Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, Santa Fe
de Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales. Universidad Externado de
Colombia, Temas de Derecho Publico, nim. 46, 1967, pp. 46-60, reproducido
posteriormente en el libro coordinado por Patricia Galeana, México y sus Cons-
tituctones, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica-Archivo General de la
Nacion, 2003, pp. 198-242.

%5 (fr. Fix-Zamudio, Héctor, “The Confluence of Common Law and Con-
tinental European Law in the Mexican Writ of Amparo”, en The Mexican Forum
(£l Foro Mexicano), Institute of Latin American Studies, The University of Texas
in Austin, octubre de 1983, pp. 4-8; id., “El juicio de amparo mexicano y el
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posteriormente a los codigos de procedimientos civiles de 1897 y
1908; y con base en la carta federal vigente de 1917, se expidie-
ron las leyes de amparo de 1919 y la actual de 1936, con nume-
rosas reformas posteriores.”

42. El juicio de amparo mexicano se convirti6é con el tiempo
en un conjunto de procesos entre los cuales destaca la creacion
de un recurso de casacion federal contra las resoluciones de todos
los jueces y tribunales del pais, que se concentrd primeramente
en la Suprema Corte de Justicia, lo que provocé un impresio-
nante rezago, el cual traté de corregirse en las reformas cons-
titucionales y legales de 1951 y 1968. Las de 1951 crearon los
tribunales colegiados de circuito en materia de amparo, y las de
1968 traspasaron parte importante de dichos juicios de amparo
de la Suprema Corte de Justicia a los citados tribunales, hasta
que finalmente en las reformas constitucionales y legales de 1988
y 1995, se otorgd a la propia Suprema Corte la exclusividad en
el conocimiento de las cuestiones de constitucionalidad, y los jui-
cios de amparo en los cuales se discuten violaciones de legalidad
se encomendaron en su totalidad a los tribunales colegiados de
circuito, cuyo numero ha aumentado de manera considerable,
como se ha senalado anteriormente (ver fra parrafos 87 a 89,
con la bibliografia alli citada).

43. Pero la figura histérica del juicio de amparo mexicano,
que en sus comienzos tenia por objeto la impugnacion ante los
tribunales federales y en altimo grado ante la Suprema Corte de
Justicia, de los actos y las disposiciones legislativas que infringie-
ran los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion,
primero de caracter individual, y a partir de la carta fundamental
vigente de 1917, también los de naturaleza social, ha tenido una
gran influencia en numerosos ordenamientos latinoamericanos

derecho constitucional comparado”, en Studi i onore di Paolo Biscaretti di Ruffia,
Milano, Giuffre, 1987, t. I, pp. 413-460.

26 Cfi. El documentado estudio realizado por Soberanes Fernandez, José
Luis, Evolucion de la Ley de Amparo, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-
Comision Nacional de Derechos Humanos, 1994.



REGULACION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS 263

que han consagrado con la misma denominaciéon (la que pro-
viene de la tradicién hispanica comun a todos ellos), y posterior-
mente con nombres similares o equivalentes, instrumentos que
tutelan los derechos humanos, en varios de ellos con exclusion
de la libertad e integridad personales, protegidos por el habeas
corpus.

44. Una vez establecido en México el juicio de amparo en
la citada Constitucion federal de 1857, en su version original de
instrumento tutelar de los derechos fundamentales contra actos
o disposiciones legislativas de cualquier autoridad que violasen
dichos derechos, incluyendo la libertad y la integridad personales
(y por tanto abarcé desde sus inicios también al habeas corpus),
trascendid a varios ordenamientos latinoamericanos, primero en
los de Centroamérica, ya que el primer pais que introdujo el am-
paro de acuerdo con el modelo mexicano fue la Repuablica de El
Salvador, en su Constitucion y ley de amparo de 13 de agosto de
1886, y lo siguieron Honduras y Nicaragua, en su carta y en la
Ley de Amparo, respectivamente, ambas de 1894; Guatemala de
acuerdo con la reforma constitucional de 11 de marzo, y Argen-
tina por conducto de la Constituciéon de la Provincia de Santa
Fe, de 13 de agosto, las dos de 1921; Panama en su ley suprema
de 2 de enero de 1941; Venezuela en su carta de 1961; Bolivia,
Ecuador y Paraguay en sus Constituciones publicadas en 1967, si
bien el dltimo lo suprimié posteriormente, pero termind por res-
tablecerlo en sus reformas constitucionales de 1996 y 1998; Pert
en su carta fundamental de julio de 1979 y finalmente Uruguay en
el Decreto o Acta Institucional niumero 19 de primero de agosto
de 1984, este tltimo derogado con el restablecimiento de la carta
fundamental de 1966, pero restablecido dicho instrumento pos-
teriormente.

45. También se instituyd el amparo en las dos leyes funda-
mentales en las cuales se intent6 restablecer la Federacion Cen-
troamericana (1824-1836) por medio de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos de Centroamérica (Honduras, Nicaragua y
El Salvador), promulgada en 1898, y en la Carta de la Republica
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Centroamericana (Guatemala, El Salvador y Honduras), de 9 de
septiembre de 1921, ambas con muy escasa vigencia.

46. Debe destacarse, ademas, que el amparo mexicano en su
sentido original fue introducido en la Constitucion republicana
espanola de diciembre de 1931, debido a la labor de divulga-
cion que sobre el primero realiz6 el jurista mexicano Rodolfo
Reyes (entonces asilado en Espana) y cuyo conocimiento corres-
pondia en ultima instancia al Tribunal de Garantias Constitu-
cionales ahora restablecido por la carta democratica de 1978,
s1 bien la institucion procesal espanola también ha tenido la in-
fluencia del derecho de amparo aleman (Verfassungsbeschwerde, que
puede traducirse literalmente como queja constitucional).?’” Este
instrumento debe interponerse por los afectados ante el Tribunal
Constitucional, después de haber agotado las diversas instancias
ante los tribunales ordinarios, por medio de un procedimiento
mas rapido, y que se conoce como recurso de amparo ordina-
rio, y contra la decisién final en esta via procede el citado recurso
de amparo constitucional ante el citado organismo especializado de
constitucionalidad.

47. La Constitucién portuguesa no regula una institucion si-
milar al derecho de amparo, es decir una instancia que puedan
elevar al Tribunal Constitucional de dicho ordenamiento después
de haber agotado las defensas juridicas ordinarias. De manera
que la protecciéon de los derechos humanos consagrados por di-
cha carta fundamental se protegen por otros medios de control
constitucional ante el Tribunal Constitucional respectivo, asi sea
de manera indirecta, como lo demuestra la copiosa jurispruden-
cia de dicho tribunal.?

48. Se puede hacer una breve referencia a la reciente intro-
duccion del derecho de amparo con esta denominacion en los orde-

27 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La accion constitucional de amparo en Méxi-
co y en Espafia. Estudio de derecho comparado, México, Porraa, 2000.

28 Cfr. Miranda, Jorge, “O Tribunal Constitucional (de Portugal) en 2005,
Anuario Iberoamericano de Fusticia Constitucional, 10, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2006, pp. 491-531.
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namientos juridicos de Macao y el Archipiélago de Cabo Verde,
territorios de colonizacién portuguesa, el primero que actual-
mente se encuentra incorporado a la Republica de China, con un
estatuto especial, y el segundo, plenamente independiente. Por lo
que respecta al Territorio de Macao, no obstante que como se ha
dicho ha sido incorporado recientemente a la Repuablica Popular
de China, este le ha reconocido autonomia, por lo que rige en ese
territorio su Estatuto Especial, el cual se encuentra todavia regu-
lado parcialmente por el articulo 50., inciso 4, de la Constitucién
de Portugal en una situacion peculiar,”” ya que se rige por un Es-
tatuto que conserva la administracién de la metrépoli, pero que
se vincula mediante un tratado con la citada Republica Popular
de China, denominado “Declaracién Conjunta”, segtn el cual en
diciembre de 1999, dicha Republica asumid la soberania de ese
territorio, como de administracion especial y con alto grado de
autonomia.”

49. En el articulo 17 de la Ley ntmero 112 de agosto de
1991, ordenamiento que establece las bases de la organizacién
judicial de Macao, se introdujo el recurso de amparo como medio
directo de impugnacién que pueden interponer los particulares
por la violacién de sus derechos fundamentales garantizados por
el Estatuto Organico de Macao, ante: @) el Pleno del Tribunal Su-
perior de Justicia contra las decisiones de los tribunales del citado
territorio, y b) ante los tribunales de jurisdiccion administrativa
contra actos o resoluciones administrativos.

50. Dicho instrumento puede plantearse por los afectos en
sus derechos humanos en dos sectores, judicial y administrativo,
pero no ha sido todavia reglamentado en el ordenamiento del
citado territorio, y por ello no se ha desarrollado de manera su-
ficiente, aunque ya existe su regulaciéon por via jurisprudencial
y con apoyo en la doctrina, de acuerdo con la cual, el citado

29 Cfr. Gomes Canotilho J. J. y Moreira Vital, Constitucao da Repitblica Portu-
guesa, anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 1980, pp. 39 y 40.

30 Gfi. Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Coimbra, Coimbra
Editora, 1994, t. III, pp. 249-251.
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Estatuto incorpora los derechos, libertades y garantias estable-
cidos por la mencionada carta fundamental portuguesa, la que
ademas, contiene una disposicion abierta sobre la inclusion de las
libertades y garantias de caracter material, por ello se considera
que el amparo tutela los derechos fundamentales establecidos en
la mencionada carta portuguesa, pero también aquellos que se
han consagrado en las disposiciones ordinarias de cardcter local
y ademas, los contenidos en los tratados internacionales de dere-
chos humanos.’!

51. Por lo que respecta al Archipi¢lago de Cabo Verde, el
articulo 19 de su Constitucion de 1992, que tiene como epigrafe
Tutela de los derechos, libertades y garantias, consagra expresamente el
recurso de amparo, que se reconoce a todos los ctudadanos, los que
tienen el derecho de acudir al Supremo Tribunal de Justicia para
solicitar la proteccion de sus derechos, libertades y garantias fun-
damentales reconocidos constitucionalmente en los términos
de la ley. Se establecen como lineamientos de este instrumento:
a) que solo puede interponerse contra actos u omisiones de los
poderes publicos lesivos de dichos derechos fundamentales, des-
pués de haberse agotado todas las vias de impugnacion ordina-
rias, y b) que el citado recurso puede ser promovido por conducto
de un simple escrito, el que debe ser tramitado con caracter de
urgente, por lo que el procedimiento debe basarse en el principio
de sumariedad.”

52. El derecho de amparo es reconocido con el mismo sig-
nificado de procedimiento sencillo y breve para la tutela de los
derechos humanos, pero generalmente acompanado del habeas
corpus o exhibicion personal respecto de la proteccion de la li-
bertad y de la integridad personales, pero en la mayoria de las le-
gislaciones latinoamericanas se regula de manera independiente,

31 Cfr. Sobre la extension de los derechos fundamentales en la Constitucion

portuguesa puede consultarse al destacado constitucionalista mencionado en
la nota anterior, que dedica integralmente el t. IV, de su libro Manual de Direito
Constitucional, Coimbra, 1993.

32 Ibidem, pp. 65 y 66.
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asi sea en el mismo texto reglamentario; se ha consagrado en las
siguientes Constituciones latinoamericanas citadas por orden al-
fabético: Argentina (1853-1860), texto reformado sustancialmen-
te en agosto de 1994), articulo 43, primero y segundo parrafos y
ademas regulado por casi todas las Constituciones provinciales
en el ambito local; Bolivia (1967 reformada en 1994), articulo
19; Costa Rica (1949, con modificaciones en 1989), articulo 48;
Ecuador (1978, reformas de 1996 y 1998), articulo 95; El Sal-
vador (1983, modificaciones de 1991), articulo 247; Guatema-
la (1985), articulo 265, Honduras (1982), articulo 183; México
(1917, reformas de 1988, 1995 y 1996), articulos 103 y 107; Ni-
caragua (1987), articulo 188; Panama (1972-1983), articulo 50; Pa-
raguay (1992), articulo 128; Pera (1993), articulo 202; Republica
Dominicana (jurisprudencia Corte Suprema, 1999);* Uruguay
(1966), implicitamente articulos 70.y 72 de la Ley de Accion de Am-
paro de 19 de diciembre de 1988, y Venezuela (1999), articulo 27.%

53. Pero ademas del derecho de amparo en sentido estricto se
han establecido otros mstrumentos similares o equivalentes de proteccion
de los derechos fundamentales, que también de manera predominante
excluyen la libertad e integridad personales tutelados por el ha-
beas corpus. Aun cuando utilizan otras denominaciones que pue-
den considerarse como sinénimas de manera amplia, esos proce-
dimientos pueden considerarse dentro del derecho de amparo.™

33 Cfy. “Creacién jurisprudencial del recurso de amparo para la proteccion de
los derechos humanos. Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Repu-
blica Dominicana de 24 de febrero de 1999, Didlogo Jurisprudencial. Derecho Inter-
nactonal de los Derechos Humanos. ‘Tribunales Nacionales. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, México, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM-Konrad Adenauer Stiftung, nam. 1,
julio-diciembre de 2006, pp. 41-60.

3% Cfr. Brewer Carfas, Allan R., El amparo a los derechos humanos y las liberiades
fundamentales (una aproximacion comparativa), Caracas, Editorial Juridica Venezola-
na, 1983; Ayala Corao, Carlos, Del amparo constitucional al amparo latinoamericano
como institutos para la proteccion de los derechos humanos, Caaracas, San José, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos-Editorial Juridica Venezolana, 1998.

35 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Amparo y tutela”, en Memoria de El Colegio Na-
cional, 1996, México, 1997, reimpreso en el libro del mismo autor, Ensayos sobre
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54. A) Entre los que pueden considerarse como instrumen-
tos equivalentes, podemos senalar el llamado mandado de seguranga
(que algunos autores traducen al castellano como mandamien-
to de amparo), que fue introducido en la Constitucion Federal
de 1934, y actualmente esta regulado por el articulo, paragra-
fo LXIX, de la vigente carta federal brasilena de 4 de octubre
de 1988. Dicho precepto estd todavia reglamentado por la ley
nimero 1533 de 31 de diciembre de 1951 (expedida bajo la vi-
gencia de la Constitucion Federal de 1946), reformada en varias
ocasiones.”

55. El mandado de seguranga o mandamiento de amparo pro-
cede esencialmente contra actos inconstitucionales o ilegales de
autoridades administrativas y, en general, contra actos adminis-
trativos de cualquier autoridad que afecten los derechos de los
gobernados, y solo de manera excepcional puede promoverse
contra resoluciones judiciales. En principio tampoco puede in-
terponerse directamente contra disposiciones legislativas que se
consideren inconstitucionales, sino exclusivamente contra los ac-
tos o resoluciones administrativas que se apoyen en dichos orde-
namientos.

56. Al lado de la institucion anterior, la Constitucion de 1988
estableci6 el instrumento que denomina mandado de seguranga colec-
two consagrado por el articulo 5o. paragrafo LXX, de la citada
carta federal brasilefia, y que debe considerarse como una am-
pliacién del mandamiento de amparo con ambito individual, al

el derecho de amparo, 3a. ed., México, Porraa-UNAM, 2003, pp. 695-726; Osuna
Patifio, Néstor Ivan, Tutela y amparo. Derechos protegidos, Bogota, Universidad Ex-

ternado de Colombia, 1998.

36 Cfr. La doctrina sobre este instrumento brasilefio es muy amplia, por lo

que citamos solo algunos estudios recientes: Sidou, José Othon, “Habeas Corpus”,
mandado de seguranga, mandado de injungdo, “habeas data™, acao popular. As garantias
activas dos direitos coletwos, 5a. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998; Flkas, Milton,
Domandado de seguranga. Pressupostos de inpetracao, Rio de Janeiro, Forense, 1980;
Da Silva, José¢ Afonso, Curso di diretio constitucional positivo, 22a. ed., Sao Paulo,
Malheiros Editores, 2003, pp. 451-455; ., “El mandamiento de seguridad del
Brasil”, trad. del portugués por Adriana Laura Santana y Alejandro Anaya
Huertas, en £l derecho de amparo en el mundo, cit., nota 3, pp. 123-157.



REGULACION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS 269

que nos hemos referido en el parrafo anterior, el que como se ha
dicho tnicamente puede interponerse por los afectados por la
violacion de sus derechos fundamentales. El nuevo instrumento
protege derechos de caracter colectivo por medio del procedi-
miento breve y rapido que caracteriza al mandamiento de ampa-
ro individual, y puede ser promovido por partidos politicos con
representacion en el Congreso Nacional, por organizaciones sin-
dicales, por entidades gremiales, o por asociaciones legalmente
constituidas y en funcionamiento, que tengan cuando menos un
afio, en defensa de los intereses de sus miembros o asociados.®

57. B) El llamado recurso de proteccion fue consagrado por el
Acta Institucional nimero 3, expedida paradodjicamente por el go-
bierno militar chileno y publicado el 13 de septiembre de 1976.
Fue reglamentado por el Auto Acordado de la Corte Suprema de
2 de abril de 1997. El mismo instrumento fue incorporado por
el articulo 20 de la Constituciéon aprobada por plebiscito de sep-
tiembre de 1980, la que como hemos dicho anteriormente, fue
modificada primeramente en el plebiscito de 1989, y de nuevo en
2005, y de acuerdo con esta ultima reforma, establece la compe-
tencia para conocer en ultimo grado de dicho instrumento pro-
cesal al Tribunal Constitucional, cuya decision se habia conferido
a la Corte Suprema de Justicia, como se expres6 anteriormente.
De acuerdo con la legislacion vigente, el citado recurso tiene por
objeto proteger los derechos fundamentales consagrados consti-
tucionalmente contra los actos violatorios que provengan de au-
toridades publicas, con excepcion de la libertad personal protegi-
da por el habeas corpus (el cual se conoce también como recurso
de amparo), este tltimo consagrado por el articulo 21 de la carta
fundamental.

37 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Avances y perspectivas de la proteccién pro-
cesal de los derechos humanos en Latinoamérica”, en Memorias VI Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, Santa Fe de Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1998, t. II, pp. 805-858, reimpreso en el libro del mismo autor,
Proteccion juridica de los derechos humanos. Estudios comparativos, 2a. ed., México, Co-
mision Nacional de Derechos Humanos, 1999, pp. 413-454.
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58. Como puede observarse, se trata en realidad de un pro-
ceso de amparo con una denominacion equivalente, en virtud de
que el término “derecho de amparo” se ha utilizado para desig-
nar al habeas corpus, tal como fue nombrado por el articulo 16
de la carta anterior de 1925, y posteriormente por el articulo
21 de la de 1980. El actual recurso de proteccién regulado por el
articulo 20 de la mencionada ley fundamental de 1980, que fue
encomendado en ultimo grado a la Corte Suprema, a partir de la
vigencia de la reforma de 2005, se encomienda al Tribunal Cons-
titucional, por lo que se espera que dicho instrumento tendra un
desarrollo mas firme y extenso.”

59. C) La llamada accidn de tutela, establecida por la Constitu-
cién colombiana de 7 de julio de 1991, posee funciones similares
a las del amparo en el ambito latinoamericano, y por este motivo
se propuso la denominacién de “derecho de amparo” en el pro-
yecto presentado por el gobierno ante la Asamblea Constituyen-
te." De acuerdo con el articulo 86 de la citada carta fundamen-
tal, ese instrumento:

...puede hacerse valer por cualquier persona en todo momento
y lugar ante los érganos jurisdiccionales, mediante un procedi-

38 Fl constitucionalista chileno Estévez Gasmuri, Carlos, Elementos de derecho
constitucional, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1949, pp. 143 y 144, se re-
fiere a esta institucion calificindola de “amparo” o de “habeas corpus”. Utiliza
las mismas denominaciones, Caffarena de Giles, Elena, El recurso de amparo ante
los regimenes de emergencia, Santiago, 1957, pp. 152 y 187; Verdugo Marinkovic,
Mario et al., Derecho constitucional, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1994, t. I,
pp- 330-337.

39 Cfr. Soto Klos, Eduardo, El recurso de proteccion. Origenes, doctrina y juris-
prudencia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989; Lira Herrera, Sergio, £l
recurso de proteccion. Naturaleza juridica, doctrina y jurisprudencia, Santiago de Chile,
1990; Verdugo Marinkovic et al., Derecho constitucional, citado en la nota anterior,
t. I, pp. 337-346; Noriega Alcala, Humberto, “El derecho y acciéon constitucio-
nal de proteccion (amparo) de los derechos fundamentales en Chile a inicios del
siglo XXI. La acciéon de proteccion (amparo) de los derechos fundamentales en
Chile”, en El derecho de amparo en el mundo, cit., nota 3, pp. 159-211.

40 Cfr. Proyecto de Acta Reformatorio de la Constitucién Politica de Colombia, Bogot4,
Presidencia de la Republica, febrero de 1991, p. 203, “Derecho de amparo”.



REGULACION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS 271

miento preferente y sumario, con el objeto de obtener la protec-
ciéon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando los mismos sean vulnerados o amenazados por la accion u
omision de toda autoridad. Dicha accién solo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio judicial, salvo cuando aquella
se utilice como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irreparable. La protecciéon debe consistir en una orden para que
aquel respecto de quien se solicite, actie o se abstenga de hacerlo.
El fallo sera de inmediato cumplimiento y puede impugnarse ante
juez competente, pero en todo caso dicho juzgador deberd remitirlo a la
Corte Constitucional para su eventual revision*' (las cursivas son mias).

60. Este precepto constitucional fue desarrollado por el de-
creto 2951 de 19 de noviembre de 1991, que a su vez fue re-
glamentado por el decreto presidencial 306 de 19 de febrero de
1992; pero también debe tomarse en cuenta para la tramitacioén
de la revision de la accion de tutela ante la Corte Constitucional,
el Decreto 2067 de 4 de septiembre de 1991 que regula el régi-
men procedimental de los juicios ante la Corte Constitucional, y
el Acuerdo de la Sala Plena de la propia Corte, de 15 de octu-
bre de 1992, que contiene el Reglamento Unificado de la Corte
Constitucional, articulos 49-55.*

61. Ademas de los instrumentos procesales sefialados con an-
terioridad, es preciso referirse ahora a aquellos que pueden con-
siderarse como equivalentes al derecho de amparo, es decir, los que
tienen la misma finalidad tutelar de los derechos humanos, pero

1 Cfi. entre otros, Arenas Salazar, Jorge, La tutela. Una accién humanitaria, 2a.

ed., Santa Fe de Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 1993; Charry J. M., La accién
de tutela, Santa Fe de Bogota, Temis, 1992; Monroy Torres, Marcia y Alvarez
Rojas, Fernando, Jurisprudencia de la Corte Constitucional. La accion de tutela, Santa
Fe de Bogota, Juris Editores, vols. IIT y IV, 1993; Osuna Patifio, Néstor Ivan,
Tutela y amparo: derechos protegidos, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1998; Ortiz Gutiérrez, Julio César, “La accion de tutela en la carta politica de
1991. El derecho de amparo y su influencia en el ordenamiento constitucional
de Colombia”, en El derecho de amparo en el mundo, cil. nota 3, pp. 213-256.

#2 Estos documentos pueden consultarse en el apéndice legislativo de libro
de Tobo Rodriguez, Javier, La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad,
Santa Fe de Bogota, Ediciones Juridicas Ricardo Ibanez, 1996, pp. 237-385.
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que su ambito de proteccion se reduce solo a un sector determi-
nado de los mismos. En esta direcciéon se deben mencionar: A) Ad-
beas data; B) mandado de injungdo, y C) accion de cumplimiento. Las dos
primeras tuvieron su origen en la Constitucion brasilena de 1988.

62. A) Como se sefial6 en el parrafo anterior, el fdbeas data fue
introducido en el articulo 5o. fraccion LXXII, de la carta funda-
mental brasilefia de octubre de 1988, la que fue muy imaginativa
al crear varios instrumentos de tutela de los derechos fundamen-
tales, entre ellos el mandado de seguranga colectivo (mandamiento de
amparo colectivo). El procedimiento de fhdbeas data puede inter-
ponerse para lograr el conocimiento de las informaciones con-
cernientes al afectado al cual puedan causarle perjuicio, cuando
dichos datos consten en registros electronicos pertenecientes a en-
tidades gubernamentales o de caracter publico, o bien para ob-
tener la rectificaciones de dicha informacién cuando el afectado
no prefiere hacerlo por conducto de un proceso reservado, ya sea
judicial o administrativo. Como puede observarse, dicho instru-
mento tiene por objeto proteger a los gobernados contra las posi-
bles afectaciones por conducto de la informacién electrénica, que
se ha extendido de manera notable en nuestra época y que puede
lesionar gravemente a los particulares. Con toda razon la doctrina
ha estimado que tanto en el caso de esta institucién, como de otras
establecidas por vez primera en la carta brasilena, aun cuando no
se expidieran de inmediato las normas reglamentarias respectivas,
deben aplicarse directamente a los particulares. Para facilitar di-
cha aplicacion, el anterior Tribunal Federal de Recursos (actual-
mente denominado Tribunal Federal Superior), expidié el auto
(acordado), en el que estableci6 las directrices del procedimiento
tanto del Adbeas data como del mandado de injungdo, y les otorgo pre-
ferencia sobre todos los actos judiciales, con exclusion del manda-
miento de amparo y del habeas corpus (amparo).*’

3 Cfi. Sidou, Othon, J. M., “Las nuevas figuras del derecho procesal cons-
titucional brasileno: mandado de injungdo y habeas data”, y Da Silva, José Afonso,
Mandado de injungdo e habeas data, pp. 179-186 y 53-69, respectivamente; ., Curso
de Dureito Constitucional Positvo, pp. 451-455.
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63. Debido a los problemas que puede generar la informatica
en los derechos de los gobernados, el hdbeas data ha tenido, con
esa denominacion, una amplia repercusion en los ordenamientos
posteriores a la carta brasileia de 1988, que cre6 dicha institu-
cion y asi fue consagrada en las Constituciones de: ) Paraguay de
1992; b) de Pert de 1993; ¢) en la reforma constitucional argenti-
na de 1994, y d) en el texto de la ley fundamental de Ecuador en
sus revisiones de 1996 y 1998.

64. a) El articulo 135 de la carta fundamental de Paraguay, de
junio de 1992, establece al respecto:

Del habeas data. Toda persona puede acceder a la informacién y a
los datos que sobre la misma o sobre sus bienes obren en registros
oficiales o privados de caracter publico, asi como conocer el uso
que se haga de los mismos y de su finalidad. Podra solicitar ante
el magistrado competente la actualizacion de la rectificacion o la
destruccién de aquellos, si fueren erréneos o afectaran ilegalmen-
te sus derechos.

65. b) El articulo 200, inciso 3, de la Constitucién peruana
de 1993, inspirandose en la institucion brasilena, establece como
garantia constitucional la: “...accion de habeas data que procede
contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, fun-
cionario o persona que vulnere o amenaza los derechos a que se
refiere al articulo 2o., incisos 5, 6) y 7) de la Constitucién”. Sin
embargo, mediante ley 26, 470 del 12 de junio 1995, se suprimiod
de la proteccion del habeas data lo dispuesto por el inciso 7 del
articulo 20, de dicha carta, por lo que los preceptos que quedan
comprendidos en dicha tutela disponen en lo conducente, que:

Articulo 20. Toda persona tiene derecho...: 5) A solicitar sin ex-
presion de causa la informacion que requiera y recibirla de cual-
quier entidad pablica en el plazo legal, con el costo que suponga
el pedido. Se exceptian las informaciones que afecten la intimi-
dad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por ra-
zones de seguridad nacional... 6) A que los servicios informaticos
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computarizados o no, publicos o privados, no suministren infor-
maciones que afecten la intimidad personal y familiar.

66. Como lo sefiala correctamente ¢l constitucionalista pe-
ruano Victor Julio Ortecho Villena, el objeto de este procedi-
miento es la exigencia de que los registros, archivos y centros de
informacion contengan datos verdaderos, actualizados y dignos
de credibilidad, y, ademas, la proteccion del honor, la buena re-
putacion, asi como la intimidad personal y familiar.** Se conside-
r6 tan importante este nuevo mecanismo tutelar, que el mismo
Congreso Constituyente expidi6 el 2 de mayo de 1994, una ley
provisional para establecer el procedimiento que debia seguirse
al tramitarse este instrumento, y en su articulo 3o. dispuso la apli-
cacion supletoria de la Ley de Amparo y de Habeas Corpus.*

67. ¢) El tercer ordenamiento que acogi6 esta institucion de
origen brasileno, lo fue la carta federal argentina en su texto re-
formado en agosto de 1994. Al respecto establece el pentltimo
parrafo del articulo 43 constitucional:

Habeas data. Toda persona podra imponer esta acciéon para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que
consten en registro o banco de datos publicos, o los privados des-
tinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion
para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actuali-
zacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de
informacion periodistica.

68. La doctrina considera que dicho instrumento (que es un
sector del derecho de amparo que regula dicho precepto funda-
mental), tutela esencialmente el derecho a la intimidad frente al

¥ Cfy. Jurisdiccion constitucional. Procesos constitucionales, Pert, Fondo Editorial
de la Universidad Antenor Orrego de Trujillo, 1988, p. 193.

5 Ibidem, pp. 191-206; Rodriguez Dominguez, Elvito, Manual de derecho pro-
cesal constitucional, 3a. ed., Lima, Grijley, 2006, pp. 371-389; Abad Yupanqui,
Samuel B., “Hébeas data y conflicto entre 6rganos constitucionales. Dos nuevos
procesos constitucionales”, en La Constitucion de 1993. Andlisis y comentarios, Lima,
Comision Andina de Juristas, 1994, t. I, pp. 265-272.
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desarrollo vertiginoso de la informatica. Aun cuando se estima
que debe expedirse una ley reglamentaria de la disposicion cons-
titucional transcrita (y al respecto se han presentado varias ini-
ciativas al Congreso Nacional), pero en tanto que esto no ocurra,
la doctrina sostiene que después de hacerse las gestiones previas
para solicitar la informacién o las rectificaciones pertinentes, si
no se obtiene una reparacion satisfactoria, puede acudirse a la
accion de amparo.*

69. d) En la Constitucion ecuatoriana, de acuerdo con el tex-
to codificado de 1998, en el capitulo 6, relativo a las garantias de
los derechos, seccidn primera, seccion segunda, articulo 94, dispone:

Del habeas data. Toda persona tendra derecho a acceder a los do-
cumentos, bancos de datos o informes que sobre si misma o sobre
sus bienes, consten en entidades publicas o privadas, asi como a
conocer ¢l uso que se haga de ellos y su propésito. Podra solicitar
ante el funcionario respectivo, la actualizacion de los datos o su
rectificacion, eliminacién o anulacién, si fueren erréneos o afec-
taren ilegitimamente sus derechos. Si la falta de atenciéon causa-
re perjuicio, el afectado podra demandar indemnizacion. La ley
establecera un procedimiento especial para acceder a los datos
personales que consten en los archivos relacionados con la defen-
sa nacional.”

70. B) En la citada Constitucién brasilefia de 1988 fue in-
troducido un instrumento novedoso, que recibe la denominaciéon
equivoca de mandado de injung¢do, debido a que esa instituciéon no

6 (f. Ekmedjian, Miguel Angel y Pizzolo, Calogero, hijo, Hébeas Data. El
derecho a la intimidad frente a la revolucion informdtica, Buenos Aires, Depalma, 1996,
pp- 95-115; Sagtiés, Nestor Pedro, Derecho procesal constitucional, t. 3, Accion de Am-
paro, 4a. ed., Buenos Aires, 1995, capitulo XXVII, pp. 663-687; Seisdedos, Fe-
lipe, “Amparo, habeas data y habeas corpus en la reforma de 1994”, Mendoza,
Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos; Derecho constitucional
de la reforma de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1995, t.1, pp. 445-448.

¥ Cfr. Salgado Pesantes, Hernan, “La jurisdiccién constitucional en el
Ecuador”, en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 3, pp. 586y 587;
ud., “La garantia de amparo en el Ecuador”, en El derecho de amparo en el mundo,
cit., nota 3, pp. 305-331.
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tiene similitud con el writ of ijunction del derecho angloamerica-
no, ya que este tltimo tiene un significado diverso, inclusive con-
trario, pues significa un mandato prohibitivo, ya sea provisional o
definitivo. Por el contrario, la institucion brasilena regulada por
el articulo So., fraccion LXXI constitucional, procede cuando la
ausencia de una medida reglamentaria impida el ejercicio de los
derechos y libertades constitucionales o de las prerrogativas que
se refieren a la nacionalidad, la soberania y a la ciudadania, lo
que implica que se trata de un mecanismo para lograr que se
supere la omisiéon en que incurre una autoridad con facultades
legislativas para dictar disposiciones reglamentarias.*

71. Esta es una instituciéon que plantea problemas compli-
cados, ya que en principio supone la existencia de la llamada
inconstitucionalidad por omision, la que resulta de dificil aplicacion
como lo han demostrado en su jurisprudencia los tribunales y
cortes constitucionales europeos, los que han admitido con cier-
tas limitaciones cuando el legislador incurre en una omisién que
afecte derechos fundamentales de los gobernados en el supuesto
en que aquellos no pueden tutelarse sin la reglamentacion legis-
lativa, que el juez constitucional puede integrar la norma faltante
sin perjuicio de que el mismo legislador cumpla con su deber
normativo.” Los dos ordenamientos constitucionales que regu-
lan de manera expresa la declaracion de inconstitucionalidad por
omision son las cartas portuguesas de 1976-1982, y la citada bra-
silena de 1988. La primera dispone en su actual articulo 283, que
el Tribunal Constitucional, cuando no se hubiesen expedido las
disposiciones legislativas necesarias para lograr el cumplimiento

4 (fi Sidou, José¢ Othon, “Las nuevas figuras del derecho procesal bra-
sileio”, y Da Silva, José Afonso, Mandado de Injungdo y habeas data; id., Derecho
constitucional positwo, cil., nota 36, pp. 445-451.

49 La doctrina constitucional al referirse a la Corte Constitucional italiana
sefiala que sus sentencias pueden ser additive, sustitutive o legislative cuando esta-
blece disposiciones normativas que debieron ser expedidas por el legislador, ¢fr.
Martinez, Temistocles, Diritto pubblico, 2a. ed., Milano, Giuffré, 1992, pp. 439y
440; Vergottini, Giuseppe de, Diritlo costituzionale, 4a. ed., Padova, Cedam, 1997,
pp. 643-645 (5a. ed., 2006).
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de las normas constitucionales, podra recomendar a los 6rganos
legislativos que las expidan en un plazo razonable.”

72. Por su parte, el articulo 103, paragrafo 2, de la ley supre-
ma brasilena, establece que declarada la inconstitucionalidad por omi-
sion de las disposiciones necesarias para hacer efectiva una nor-
ma constitucional, se comunicara al poder competente para que
tome las providencias necesarias, y cuando se trate de un 6rgano
administrativo, debe adoptarlas en un plazo de treinta dias. Esa
norma constitucional fue complementada por la reforma a dicho
precepto, namero 3 de 17 de marzo de 1993, al introducir la
accion directa de inconstitucionalidad, en el sentido de que cuando se
considere fundada (por el Tribunal Supremo Federal), la decla-
ratoria respectiva tiene efectos generales inclusive para los demas
organos del Poder Judicial y para el Poder Ejecutivo. Esta nueva
disposicion fundamental ha sido reglamentada por las leyes 9,869
y 9,982, de 10 de noviembre y 3 de diciembre de 1999, respecti-
vamente.”!

73. El nuevo instrumento procesal brasilefio tiene su apoyo
indirecto tanto en el modelo portugués, como en el de su propia
carta fundamental en cuanto a la declaracion de inconstituciona-
lidad por omisién, asi como en la jurisprudencia de otros tribuna-
les o cortes constitucionales europeos, pero resulta complicada su
aplicacién porque significa el ejercicio de facultades legislativas,
asi sea de manera indirecta. Debe senalarse que recientemente
ha trascendido a otros ordenamientos latinoamericanos, no siem-
pre de manera expresa.’

0 (fr. Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, cit., nota 31, t. 1, 1990,
pp- 507-527.

S Cf. Da Silva, José Afonso, “O controle de constitucionalidad das leis
no Brasil”, cit., nota 36, pp. 404 y 405; Goncalves Ferreira Filho, Manoel, “O
sistema constitucional brasileiro e as recentes inovacoes no controle de constitu-
cionalidade (Leis nam. 9,809 de 10 novembre ¢ nim. 9,982 de 3 de dezembro
de 1999)”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 5, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, nam. 3, 2001, pp. 105-124.

2" La doctrina iberoamericana sobre la inconstitucionalidad por omisién es
bastante amplia, por lo que nos limitaremos a los trabajos mas recientes: Fer-



278 HECTOR FIX-ZAMUDIO

74. Q) Se hace una breve mencién de la llamada garantia de
cumplimiento, que como garantia constitucional fue establecida por
el articulo 200, fraccién 6, de la Constituciéon peruana de 1993,
de la siguiente manera: “La acciéon de cumplimiento que procede
contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una
norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las respon-
sabilidades de ley”. Este instrumento procesal fue reglamentado
conjuntamente con la acciéon de hdbeas data (ver infra parrafo 124),
por Ley 26,301 de 2 de mayo de 1994, con aplicacion supletoria
de la Ley de amparo y hdbeas corpus.”

75. Esta institucion posee cierta similitud con el llamado writ
of mandamus del derecho angloamericano en el que significa la pe-
ticion de una orden judicial dirigida a una autoridad remisa para
que esta cumpla con una obligacién legal.”* No se debe pasar por
alto que el clasico fallo dictado en el asunto Marbury versus Madi-
son, resuelto en 1803, que inici6 el desarrollo definitivo de la re-
vision judicial norteamericana se dictdé con motivo de la peticion
de una orden de mandamus.”

nandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacién al concepto de inconstitucionali-
dad por omision”, Villaverde, Ignacio, “La inconstitucionalidad por omision.
Un nuevo reto para la justicia constitucional”, Bazan, Victor, “Respuestas nor-
mativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales. Una visién
de derecho comparado”, todos estos estudios en Carbonell, Miguel (coord.), £n
busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisién, México,
UNAM, 2003, pp. 18-64, 68-89 y 115-120, respectivamente.

5 (fr. Rey Cantor, Ernesto y Rodriguez, Maria Carolina, Accidn de cumpli-
miento y derechos humanos, 2a. ed., Santa Fe de Bogotd, Temis, 1998.

5 (fr. Allen, Richard B., “Mandamus, quo warranto, prohibition and ne
exeat”, en The University de Illinois Law Forum, primavera de 1960, pp. 205-210
y ss.; Lawson, F. H., Remedies of English Law, Middlesex, Inglaterra, 1972, pp.
205-210.

% (fi. Garraty, Jhon A., “The case of the Missing Comissions (Marbury
versus Madison, J. Cranch 137)”, en el libro colectivo editado por este autor,
Quarrels that shaped the Constitution, New York, Harper and Row, 1966, pp. 1-14;
Nelson, William E., Marbury vs. Madison. The Origins and Legacy of Judicial Review,
Kansas, University Press of Kansas, 2000. Una traduccién al castellano de di-
cho fallo puede consultarse en la Revista Mexicana de Derecho Piblico, t. I, nim. 3,
enero-marzo de 1947, pp. 315-343.
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76. D) A los anteriores instrumentos paralelos al derecho de
amparo debemos agregar a las acciones populares, que como meca-
nismos de garantia constitucional han asumido diversos signifi-
cados en los ordenamientos de Latinoamérica. En una vision pa-
noramica y de resumen, se pueden sefialar tres categorias de esos
instrumentos: ¢) como medio para ejercer una accion abstracta
de inconstitucionalidad; 4) como una accién para reclamar la in-
constitucionalidad o ilegalidad de reglamentos, normas o dispo-
siciones generales de caracter administrativo, y ¢) como instancia
para tutelar derechos e intereses difusos o transpersonales. Es este
ultimo sector el que tiene similitud con el derecho de amparo, y
por cllo me refiero a ¢l de manera exclusiva y no a los otros dos
sectores que hemos sefialado.

77. La citada tercera categoria de acciones populares cons-
titucionales se integra con las consagradas expresamente en los
ordenamientos de Brasil y de Colombia, y de cierta manera com-
prendidas en el derecho de amparo argentino con motivo de la
reforma constitucional de agosto de 1994. Estos instrumentos es-
tan dirigidos a tutelar de manera especifica los llamados intereses
difusos o transpersonales, que asumen cada vez mas importancia en
esta época de intenso desarrollo econémico y tecnolégico, en el
que con frecuencia se afecta la esfera juridica de un nimero in-
determinado de personas, las que no pueden ser protegidas por
medio de los instrumentos procesales de caracter tradicional.”

56 (fr. Las obras colectivas: Le azzione a tutela di interessi collectivr, Padova,
Cedam, 1978; La tutela degli interesse difussi nel diritto comparato con particulare riguardo
alla protezione del’ambiente e del consumatort, Milano, Giuffré, 1976. A los anteriores
debe agregarse el estudio relativo a “La proteccién de los intereses difusos, frag-
mentarios y colectivos en el proceso civil” (Der Schutz diffuswer kollectiver Interesen
in Zwilprozzesrecht), presentado en el VII Congreso Internacional de Derecho
Procesal efectuado en Wirzburg, Republica Federal de Alemania, y cuya po-
nencia estuvo a cargo de los profesores Mauro Cappelletti y Brian Garth. Este
estudio fue publicado en la obra colectiva editada por Walter J. Habscheid.
Effective Rechtschutz und Rechtsvermdssige Ordnung. Efectivinnes on Judicial Protection and
Constitutional Order; Bielefeld, Giessiking Verlag, 1984; Lozano Higuero y Pinto,
Manuel, La proteccion procesal de los intereses difusos, Madrid, 1983; Gutiérrez de Ca-
biedes Hidalgo de, Pablo, “El derecho procesal constitucional y la protecciéon de
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78. a) En primer término se puede hacer referencia a la ac-
cién popular en el ordenamiento constitucional brasileio, que fue intro-
ducida por la Constitucion Federal de 1946, se conservo en la de
1967, y reglamentada por la Ley 4717 de 29 de junio de 1965,
que todavia se encuentra vigente, pero con modificaciones poste-
riores. Este tltimo ordenamiento ampli6 la esfera de las disposi-
ciones fundamentales para comprender la tutela de los intereses
difusos de los sectores sociales no organizados. En la actualidad
la institucién se encuentra regulada en el articulo 5o., fraccion
LXXIII de la carta fundamental vigente de octubre de 1988, el
cual establece:

...cualquier ciudadano es parte legitima para proponer la acciéon
popular que pretende anular un acto lesivo para el patrimonio
publico o de una entidad en que el Estado participe, para el me-
dio ambiente o para el patrimonio histérico y cultural, quedando
el actor obligado a cubrir las costas, salvo las de caracter procesal
para el vencido.”’

79. La Constitucion colombiana de 1991 regula la accion po-
pular constitucional de una manera mas amplia en su articulo 88,
de acuerdo con el cual:

La Ley Regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y la salubridad publica, la moral admi-
nistrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros
de similar naturaleza que se definen en ella. También regulara
las acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero

los intereses colectivos y difusos”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (ed.), Derecho
procesal constitucional, 5a. ed., Porraa, 2006, t. III, pp. 2717-2776.

7 (fr. Barbosa Moreira, José Carlos, “Legitimacion para la defensa de los
intereses difusos”, en Congreso Nacional de Derecho Procesal, La Plata, 1981, t. 11,
pp. 1240-1288; Neves, Celso, “Legitimagédo processual ¢ a Nova Constitui¢ao”,
Revista de Processo, nim. 56, octubre-diciembre de 1989, pp. 1-40; Da Silva, José
Afonso, Curso de dirieto constituticionl positivo, cit., nota 36, pp. 400-408.
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" . i . .
lural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones
particulares.’

80. b) Aun cuando no corresponde a este sector de las acciones
colectivas, el articulo 43 de la Constitucion argentina, reformado
en agosto de 1994, recogio esta evolucion de la tutela de los intereses
difusos, pero en lugar de encomendarla a un proceso especifico,
comprendi6 dicha proteccidn expresamente en la accidn de amparo,
ya que el segundo parrafo de dicho precepto dispone claramente:

Podran interponer esta accion (de amparo) contra cualquier for-
ma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que prote-
gen el ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi
como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afec-
tado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que propendan a
esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los
requisitos y formas de organizacion.

81. Esta via no legitima a cualquier persona, como ocurre
con las acciones populares que hemos sefialado anteriormente,
establecidas en los ordenamientos de Brasil y Colombia, pero se
extiende dicha legitimacion al Ombudsman y a las asociaciones que
defienden dichos derechos colectivos. Por este motivo la doctrina
considera que se ha creado un amparo colectivo.”

82. ¢) No obstante el desarrollo considerable del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, nuestro juicio de ampa-
ro se circunscribia formalmente a la proteccién de los derechos
establecidos directamente en nuestra carta fundamental, por lo
que aun cuando en estricto sentido no era indispensable, debi-
do a que los derechos contenidos en los instrumentos internacio-

38 (fi. Sachica, Luis Carlos, Nuevo derecho constitucional colombiano, 10a. ed.,
Santa Fe de Bogotd, 1992, pp. 213-222.

% Gozaini, Osvaldo A., El derecho de amparo. Los nuevos derechos y garantias del
art. 43 de la Constitucion nacional, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1998, pp. 86-
100; Natale, Alberto, Comentario sobre la Constitucion. La reforma de 1994, Buenos
Aires, Depalma, 1995, pp. 66-69.
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nales de derechos humanos ya han sido incorporados a nuestro
derecho interno al ser ratificados y aprobados por el gobierno
federal, era importante hacer referencia a estos tltimos derechos,
los que también son internos pero de fuente internacional, a fin
de que no exista duda de que pertenecen a nuestro ordenamien-
to juridico nacional y pudiesen ser invocados por los gobernados
por conducto del juicio de amparo y aplicados por los tribunales
tederales, lo que todavia no ocurre sino de manera esporadica. Es-
tos instrumentos internacionales de caracter general, que estaban
mencionados especificamente en el anteproyecto de la Comision
son los siguientes: las declaraciones Americana y Universal de los
Derechos del Hombre (estas dos tltimas se han considerado im-
perativas, aun cuando no tengan el caracter de tratados multila-
terales), los pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles
y Politicos, y sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.®

83. En el Proyecto de reformas constitucionales y de Nueva
Ley de Amparo aprobado por la Suprema Corte de Justicia en
un anteproyecto elaborado por un grupo de expertos, entre ellos
magistrados de circuito y ministros de la propia Corte y aprobado
por la misma en mayo de 2001, el cual fue convertido en iniciati-
va en 2004 por senadores federales de varios partidos politicos, se
introducen varias reformas sustanciales que pretenden moderni-
zar la legislacion del citado instrumento procesal, entre las cuales
destaca la relativa a la legitimacion para interponer el juicio de
amparo, el cual se extiende de manera ostensible al superar, el
Proyecto que se analiza, el criterio de la jurisprudencia tradicio-
nal, de acuerdo con el cual para interponer el juicio de amparo
debia existir en el promovente un wnterés actual y directo apoyado en la
existencia de un derecho subjetivo, pues si bien en algunos momentos
la propia jurisprudencia adopt6 un criterio de mayor flexibilidad,
este tltimo es también restrictivo para nuestra realidad actual.

60 Cfr. Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 26-40.
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84. Con el concepto estricto de derecho subjetivo se dejan sin
proteccion las afectaciones que derivan de situaciones que afectan
la esfera juridica de los gobernados, y para superar estas restriccio-
nes, en el articulo 4o., fraccion I del proyecto,® se utiliza la nocion
del nterés legitimo, plenamente desarrollada en la actualidad, en
particular en el derecho administrativo, la que establece una fase
intermedia entre el interés simple que fundamenta la accion popu-
lar y el derecho subjetivo, el que requiere de una violacién actual y
directa.®” Por ello, el interés legitimo permite la proteccion de la es-
fera juridica de los particulares, que son afectados en sus derechos
colectivos, incluso aquellos que se conocen con la denominacion
de intereses difusos o transpersonales (véase infra parrafo 134).%

85. Es muy dificil precisar un concepto abierto como el de
interés legitimo, el que debe ser delimitado por la jurisprudencia,
como ha ocurrido en otros ordenamientos en los cuales se ha
consagrado. Al respecto, el citado articulo 4o., fraccion I, del pro-
yecto, sefiala que puede interponer la demanda de amparo aquel
que resulte afectado en su esfera juridica: “...ya sea de manera
directa o en virtud de su especial situacion frente al ordenamiento juridi-
co...” (las cursivas son mias).

61 Este precepto dispone en lo conducente: “Articulo 40. Son partes en el

juicio de amparo: 1. £/ quejoso, teniendo tal caracter quien aduce ser titular de un
derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el acto
reclamado viola las garantias o los derechos previstos en el articulo primero (de
dicha Ley Reglamentaria), y con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera
directa o en virtud de su especial situaciin frente al orden juridico. Tratandose de actos o
resoluciones provenientes de autoridades judiciales, administrativas y del traba-
jo, el quejoso debera aducir ser titular de un derecho subjetivo que se afecte de
manera personal y directa” (las cursivas son mias).

62 Cfr. Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, cit.,
nota 60, pp. 55-64.

63 Ademas de las obras sefialadas supra nota 56, se deben mencionar a los
siguientes: Lujosa Vadel, Lorenzo Mateo, La proteccion jurisdiccional de los intereses
de grupo, Barcelona, Jos¢ Maria Bosch Editor, 1995; Gidi, Antonio, Coisa julgada e
litispendencia en Acoes colectivas, Sao Pulo, Editora Saraiva, 1995; la obra colectiva
por Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La tutela de los derechos difusos,
colectwos e indiiduales en una perspectiva comprada, México, Porraa, 2003.
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86. Con la introduccién del interés legitimo se moderniza
nuestro derecho de amparo, ya que con esta institucion se puede
tutelar un sector importante de los derechos colectivos, y no ex-
clusivamente los de caracter gremial, como sucede actualmente,
sino también los de los grupos no organizados, y en general de
aquellos que no pueden alegar la violacion de derechos subjeti-
vos, sino de situaciones juridicas que los favorecen o los afectan,
con lo cual podré configurarse un derecho de amparo colectivo.®*

87. Un tercer sector en el cual los ordenamientos latinoame-
ricanos han ampliado la esfera de aplicacion de los instrumentos
protectores de los derechos, se refiere a la tutela de tales dere-
chos no solo respecto de las autoridades publicas, sino también
respecto de los llamados poderes privados o grupos sociales en situacion
de predominio, por conducto de un sector de dicha institucién que
se conoce con el nombre impropio de amparo contra particulares, de
acuerdo con el precedente jurisprudencial que establecio el cla-
sico fallo dictado por la Corte Suprema de Argentina en el caso
Samuel Kot resuelto el 5 de septiembre de 1958, en un momento
en que no habia regulado el amparo ni en la Constituciéon ni en
el ambito nacional a nivel legislativo (aun cuando se habia esta-
blecido en numerosas cartas fundamentales de las provincias ar-
gentinas), sentencia en la cual se decidi6 que el propio derecho de
amparo, considerado como una garantia constitucional implicita,
procedia no solo contra actos de autoridades publicas sino tam-
bién respecto de la conducta de “particulares”, aun cuando en
realidad la instancia se habia presentado en contra de un grupo
social, es decir un sindicato de trabajadores.

88. De acuerdo con dicho precedente, se desarrolld una juris-
prudencia muy dinamica, aun cuando uno de los gobiernos mi-
litares que ha padecido Argentina expidi6 la Ley Nacional sobre
Accion de Amparo el 18 de octubre de 1966, de caracter muy
restrictivo, pues ademas de otros aspectos, limité dicho instru-

64+ Cabrera Acevedo, Lucio, El amparo colectivo, protector del derecho al ambiente y
de otros derechos humanos, México, Porraa, 2000; y Ovalle Favela, José (coord.), Las
acciones para la tutela de los intereses colectivos o de grupo, México, UNAM, 2004-.
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mento tutelar Gnicamente a los particulares contra la conducta
de autoridades publicas. Sin embargo, la proteccién contra gru-
pos sociales se incorpor6 al articulo 321 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién de 20 de septiembre de 1967, con el
caracter de juicio sumarisimo.

89. En la reforma de agosto de 1994 a la carta federal Ar-
gentina, no solo se elevo al derecho de amparo a nivel constitu-
cional (articulo 43), sino que se establecié de manera expresa que
procedia también contra la conducta de particulares violatoria de
los derechos fundamentales. El ¢jemplo del derecho de amparo
argentino que se ha extendido a los grupos sociales en situacion
de predominio, tuvo una amplia repercusiéon en otros ordena-
mientos latinoamericanos, aun con la denominacién equivoca de
amparo contra particulares. Como dichas legislaciones son numerosas
me limitaré a proporcionar una visién sintética de esta tendencia,
la que se incrementa de manera paulatina, si tomamos en cuen-
ta, por otra parte, la globalizacién, la apertura de las economias
nacionales, ademas de otros aspectos entre los cuales se puede
destacar como ejemplo el incremento de las privatizaciones de
algunos servicios publicos que anteriormente estaban en manos
de las autoridades y que ahora son objeto de concesiéon a em-
presas particulares, por lo que los destinatarios de dichos servi-
cios requieren de una proteccion mas rapida y eficaz que la que
proporcionan los instrumentos procesales ordinarios. Desde un
punto de vista genérico, la doctrina europea y en particular los
autores alemanes han desarrollado el concepto de Drittwirkung der
Grundrechte, que significa la eficacia inmediata o indirecta de los
derechos humanos en las relaciones entre particulares, el que ha
tenido repercusion en la jurisprudencia de los tribunales y cortes
constitucionales.®

65 (fr. el clasico estudio del notable constitucionalista italiano, Lombardi,

Georgio, Potere privato e diritti_fondamentale, Torino, Giappichele Editores, 1970;
Cuadra Salcedo, Toas, El recurso de amparo y los derechos fundamentales entre par-
ticulares, Madrid, Civitas, 1981; Herdegen, Mathias, “La tutela contra priva-
dos: instrumento certero para implantar la normatividad en la realidad social”,



286 HECTOR FIX-ZAMUDIO

90. Asi sea en las cartas fundamentales o en las leyes ordi-
narias, se¢ ha admitido la procedencia del amparo o de otras ins-
tituciones equivalentes, y con diversas modalidades, ademas de
Argentina (dmbitos nacional y provincial), en los ordenamientos
de Bolivia, Brasil (de manera incipiente en la doctrina y la juris-
prudencia), Chile (recurso de proteccion); Costa Rica, Guatema-
la, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.®

91. En el derecho de amparo mexicano vigente no ha existido
sino de manera esporadica el interés de la doctrina para explorar
este tema de la proteccion por medio de nuestro instrumento pro-
cesal, y la jurisprudencia tampoco ha tomado en cuenta este pro-
blema. Sin embargo, en el Proyecto de reformas constitucionales
y de la Nueva Ley de Amparo, mencionados en parrafos anterio-
res, se ha hecho el intento de actualizar el derecho de amparo con
el objeto de que le sea posible proteger los derechos de los parti-
culares en sus relaciones con los grupos sociales en situacion de

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericana, Caracas, CIEDLA-Konrad Aden-
auer, Stiftung, 1997, pp. 183-190; Vega, Pedro de, “La eficacia frente a los par-
ticulares de los derechos fundamentales (la problematica de la Drittwirkung der
Grundrechte)” y Estrada, Julio Alexei, “La eficacia entre particulares de los dere-
chos fundamentales. Una presentacion del caso colombiano”, ambos en Derecho
procesal constitucional, cit., nota 56, t. I11, pp. 2315-2334 y 2443-2469.

66 Cfr. Brewer Carfas, Allan R., El amparo de los derechos humanos y de las liber-
lades fundamentales, cit., nota 34, pp. 87-92; Cifuentes Munioz, Eduardo, La eficacia
de los derechos humanos frente a particulares, México, UNAM-Centro de Estudios
Constitucionales México-Centroamérica, nim. 26, 1998; Estrada Alexet, Julio,
La eficacia de los derechos_fundamentales entre particulares, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2000; Escobar Fornos, Ivan, Los derechos humanos y el control
del poder privado, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restre-
po Piedrahita-Universidad Externado de Colombia, 2001; Fernandez Segado,
Francisco, “La dinamizacién de los mecanismos de garantia de los derechos y
de los intereses difusos en el Estado social”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nam. 83, mayo-agosto de 1995, excelente estudio en el cual no solo se hace
regencia a la situaciéon europea, sino también a la de América Latina, pp. 600-
603; Sarmento, Daniel, “A vinculagao dos particulares a os direitos fondamen-
tais e no Brasil”, en el libro colectivo coordinado por este mismo autor, 4 nova
inlerpretagdo constitucional. Ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas, 2a. ed.,
Editorial Renovar, 2006, pp.193-284.
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predominio, que también se conocen como poderes privados, si se
toma en consideracion, entre otros aspectos, que son NUMerosos
los servicios publicos que se han privatizado y por lo tanto que se
prestan por empresas privadas.

92. En esta direccién, el texto del proyecto de la citada Ley
de Amparo, propone un cambio sustancial en el concepto de la
llamada autoridad responsable, que en mi opinion particular es una
denominacién equivoca, pues en estricto sentido procesal debe
considerarse como auloridad demandada, ya que la responsabili-
dad, si existe, se determinara en la sentencia definitiva en la cual
se establezca si dicha autoridad ha incurrido en violacién de los
derechos del demandante o quejoso.

93. Por lo que se refiere al concepto de autoridad para el
efecto de la procedencia del amparo, la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia ha sido variable, si se toma en cuenta
que en alguna época se lleg6 a estimar como tal a la persona
que ejercitaba una potestad de hecho, al disponer de la fuerza
publica para imponer sus mandatos, pero se impuso el criterio
sostenido actualmente de un concepto abstracto y tradicional de
considerar exclusivamente como autoridad a la que forma parte
de la administracion central y dispone de la fuerza puablica, y se
excluyo de tal situacién a los organismos descentralizados, con
excepcion de aquellos a los cuales se les confiriera expresamente
el caracter de organismos fiscales auténomos, no obstante que es
evidente que dichos organismos forman parte de la administra-
cion publica de acuerdo con lo establecido por el articulo 90 de
la carta federal, que por otra parte de manera incorrecta com-
prende a los propios organismos dentro de la categoria imprecisa
de sector paraestatal, que en sentido estricto Gnicamente debia
abarcar a las empresas y a los fideicomisos publicos.®’

67 En efecto, en su parte relativa dicho precepto constitucional dispone: “La

Administracion Pablica serd centralizada y paraestatal conforme a la Ley Organica
que expida el Congreso, que distribuird los negocios del orden administrativo de
la Federacion que estaran a cargo de la Secretarias de Estado y de los Departa-
mentos Administrativos y definira las bases generales de creacion de las entida-
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94. En tal direccion, el articulo 4o., fraccion II del Proyecto
de Nueva Ley de Amparo dispone en su parte relativa que como
autoridad para efectos del amparo debe considerarse aquella
que: “... con independencia de su naturaleza formal dicta, ordena, ejecuta o
trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situaciones juridicas u
obligatorias, u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extingui-
ria dichas situaciones juridicas™™® (

95. En la exposiciéon de motivos al hacer referencia al con-
cepto de autoridad propuesto en la nueva redaccion del invo-
cado articulo 4o., fraccion II del proyecto de una nueva Ley de
Amparo, no se destaca expresamente que la redaccion propuesta
extienda de manera directa e inmediata la proteccion del dere-
cho de amparo contra actos provenientes de los poderes privados,
pero el caracter abierto que se otorga a la instituciéon permite
que la jurisprudencia se extienda paulatinamente para otorgarle
esos efectos. En la parte relativa de dicha exposiciéon de motivos
se sefala:

las cursivas son mias).

...en el proyecto se propone dar la prioridad —como lo hizo la
Suprema Corte a principios del siglo XX— a la naturaleza propia
del acto reclamado, por encima del caracter formal de quien lo
emite. En este sentido se consideraria como autoridad para efec-
tos del amparo, a quien emite el acto que crea, modifica o extin-
gue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria, al mar-

des paraestatales y la intervencion del Ejecutivo Federal en su operacion...” (las
cursivas son mias). Resulta un contrasentido dividir la administracién publica
en dichos sectores, ya que solo podrian concebirse formando parte de la mis-
ma a los organismos centralizados y descentralizados, y inicamente como una
tercera categoria el sector calificado como paraestatal, que por su misma deno-
minacién no puede considerarse como parte de dicha administraciéon, y por ello
unicamente puede comprender empresas y fideicomisos de caracter publico.
(fr. Fix-Zamudio, Héctor, “La defensa juridica de los particulares frente a los
organismos paraestatales (el recurso constitucional en Suiza y en la Republica
Federal de Alemania), en Noveno Congreso Mexicano de Derecho Procesal. Memoria,
Meéxico, UNAM, 1984, pp. 135-152.

68 Cfr. Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, cil.,
nota 60, pp. 73-79.
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gen de la naturaleza formal del emisor. El derecho administrativo
moderno presenta multiples casos en los que organismos descen-
tralizados e inclusive personas particulares, realizan funciones que
originariamente prestaba el Estado y que en su actividad pueden
afectar la esfera juridica de los particulares. Es necesario, enton-
ces, que las violaciones a los derechos fundamentales de los gober-
nados sean reparadas sin importar de donde vienen. El proyecto
propone un concepto abierto que permita su actualizacion a través
de la interpretacion jurisprudencial... (las cursivas son mias).

96. Es evidente que con ese concepto abierto de autoridad
podrian ser consideradas como tales no Unicamente todos los
organismos descentralizados de la administracion, sino también
empresas y fideicomisos, tanto publicos como privados, cuando
ellos tengan la posibilidad legal de imponerse sobre los particula-
res de manera unilateral y obligatoria, como ya ocurre tratandose
de grupos sociales no solo empresariales, que actualmente prestan
algunos servicios publicos, sino todos aquellos que actian en con-
dici6n de predominio, como son los sindicatos, las camaras em-
presariales asi como otras corporaciones particulares que tengan
una situacion de predominio y como tales tengan la posibilidad
legal de lesionar los derechos fundamentales de los particulares.

97. Finalmente, por lo que respecta al concepto de derecho de
amparo, que como hemos dicho es un vocablo de origen hispanico
que se ha generalizado con esta misma denominaciéon y algu-
nas equivalentes en Iberoamérica, ha evolucionado de manera
paulatina, en virtud de que al traducirse al castellano los nom-
bres de algunos instrumentos equivalentes como ocurre con la
Verfassungsbeschwerde (literalmente queja constitucional) asi como
otros instrumentos germanicos como los regulados por los or-
denamientos de Austria y de Suiza,” también se conocen en el

69 Cfr. Schiiler Andrea, Hans, Die Verfassungsbeschwerde in der Schweiz, der Bun-
desrepublik Deutschland und Osterreich (El recurso constitucional en Suiza, en la Re-
publica Federal de Alemania y en Austria), Zirich, 1968; Haberle, Peter, “El
recurso de amparo en el sistema de jurisdiccion constitucional de la Republica
Federal de Alemania”, trad. de Joaquin Brage Camazano; Losig, Norber, “El
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mismo idioma todos aquellos instrumentos que se utilizan como
un medio de impugnacién, que después de agotados los recursos
ordinarios pueden elevarse ante los tribunales o cortes constitu-
cionales, de numerosos paises; para abarcar todas estas institucio-
nes que son numerosas en ¢l mundo contemporaneo se coordind
por Eduardo Ferrer Mac-Gregor y el que esto escribe el libro
El derecho de amparo en el mundo (México, UNAM-Porrta-Konrad
Adenauer Stiftung, 2006) que contiene la colaboraciéon con para-
metros uniformes de numerosos juristas de Africa, Asia, Europea
y Latinoamérica,”’ y que también comprende la instancia ante los
tribunales internacionales de caracter regional, cortes europea,
interamericana y africana de Derechos Humanos (esta altima to-
davia no ha iniciado su funcionamiento, si bien en 2006 fueron
electos los jueces que deben integrarlo, pero sin senalar todavia el
lugar permanente de su residencia), todo de acuerdo con el con-
cepto de derecho de amparo internacional elaborado por la doctrina
espanola.”

98. Después de haber realizado un breve analisis panorami-
co de los instrumentos, en su mayor parte de caracter procesal,
que tienen la finalidad esencial de tutelar los derechos humanos
consagrados constitucionalmente, es preciso complementar con
un examen también sumario sobre los organismos, predominan-
temente jurisdiccionales, que entre sus atribuciones poseen la que
se ha convertido en esencial en la mayoria de las cortes, tribuna-

derecho de amparo en Austria”; y Brage Camazano, Joaquin, “La staartrechtiliche
Beschwerde o recurso constitucional de amparo en Suiza”, en £/ derecho de amparo
en el mundo, cit., nota 3, pp. 695-760, respectivamente.

70 Esa obra contiene estudios comparativos de la institucién en los ordena-
mientos, citados por orden alfabético de: Alemania, Argentina, Austria, Bolivia,
Brasil, Cabo Verde, Checoslovaquia (Republica Checa), Chile, Colombia, Cos-
ta Rica, Croacia, Ecuador, El Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Guate-
mala, Honduras, Hungria, Macao, Macedonia, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Pert, Polonia, Rusia, Suiza, Uruguay y Venezuela.

"' Cfr. como ejemplo, la obra elaborada por los juristas espafioles Gimeno
Sendra, Vicente y Garbery Llobregaj, José, Los procesos de amparo (ordinario, consti-
tucional e internacional), Madrid, Editorial Colex.
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les y salas constitucionales (estas Gltimas como aportacion de los
ordenamientos latinoamericanos), me refiero a la tutela y protec-
cion de los derechos humanos, tanto constitucionales como de
fuente internacional.”

IV. ORGANISMOS PREDOMINANTEMENTE JURISDICCIONALES
QUE POSEEN LA FUNCION DE TUTELA DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL AMBITO INTERNO

99. Con la creacion de la Corte Constitucional en la Corte
Federal Austriaca (por cierto antecedida en unos meses con la
introduccién de un organismo similar y del mismo nombre en
la carta constitucional de Checoeslovaquia de 29 de febrero de
1920, ya que la ley fundamental de Austria se promulgé el pri-
mero de octubre siguiente, si bien el proyecto de esta Gltima fue
el modelo de la primera), se inicid6 un amplio desarrollo sobre el
concepto juridico de las normas constitucionales, que por regular insti-
tuciones politicas se consideraban tradicionalmente en los orde-
namientos de Europa Occidental como no judiciables. A partir
de entonces y de manera creciente se judicializaron varias ins-
tituciones antes consideradas estrictamente politicas, como las
controversias entre los 6rganos centrales y periféricos sobre su
competencia legislativa, los llamados conflictos de atribucion entre los
drganos del poder; la proteccion de los derechos humanos consagrados consti-
tuctonalmente: el enjuiciamiento de algunos funcionarios de alta jerarquia, e
inclusive algunos conflictos electorales.

100. El modelo austriaco tuvo repercusion en la Constitucion
Republicana espafiola de diciembre de 1931, en la cual se esta-
bleci6 el Tribunal de Garantias Constitucionales,” pero especialmente

72 (fr. Fix-Zamudio, Héctor, “Justicia constitucional y derechos humanos
en Latinoamérica”, en La justicia constitucional en la actualidad, Quito, Universidad

Carlos III de Madrid, 2002, pp. 87-142.

73 Cfi. Cascajo Castro, José Luis, “Kelsen y la Constitucién espafiola de

19317, Revista de Estudios Politicos, Madrid, enero y febrero de 1978, pp. 243-255;
Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, “Significado y funciones del Tribunal de Ga-
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en la segunda posguerra, durante la cual se generalizo el estable-
cimiento de cortes y tribunales constitucionales para resolver los
conflictos derivados de la aplicacion de las normas fundamen-
tales, pues ademas de la mencionada Corte Constitucional Aus-
triaca (suprimida en 1934, pero restablecida en 1945), se intro-
dujeron estos 6rganos jurisdiccionales especializados en las cartas
supremas de Italia (1948), Repuablica Federal de Alemania (1949),
Turquia (1961-1982), en la antigua Yugoslavia (1963-1974), Por-
tugal (1966-1982), Espana (1948), Bélgica (1980, denominado
Tribunal de Arbitraje), y en esa misma direccién se puede men-
cionar el Consejo Constitucional francés, que inici6 sus activida-
des con apoyo en la Constitucion de 1958 como 6rgano politico,
pero que en la actualidad la doctrina considera que realiza fun-
ciones predominantes de jurisdiccién constitucional.”

101. En anos recientes el paradigma europeo continental ha
tenido influencia considerable, en especial en los ordenamientos
constitucionales de los paises de Europa del Este que con anterio-
ridad a las transformaciones iniciadas en 1989, seguia el modelo
soviético; en la actualidad se han creado tribunales y cortes cons-
titucionales por medio de reformas o expediciéon de nuevas cartas
fundamentales en los siguientes paises, citados por orden alfabé-
tico: Albania (1992), Bosnia Herzegovina (1995), Bulgaria (1991),
Croacia (1991), Republica Checa (1992), Eslovaquia (1992), Eslo-
venia (1991), Estonia (1992), Hungria (1989), Letonia (1996), Li-
tuania (1992), Macedonia (1992), Moldavia (1994), Polonia (1982-
1986, ahora en la nueva carta fundamental de 1997), Rumania
(1991) y Yugoslavia, es decir, lo que queda de la misma (1992).7

rantias Constitucionales”, en Ensayos de derecho procesal civil, penal y constitucional,
Buenos Aires, Revista de Jurisprudencia Argentina, 1944, pp. 503 y 504; Cruz
Villalon, Pedro, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-
1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pp. 232-419.

7 (fi. Favoreu, Louis, Los tribunales constitucionales, trad. de Vicente Villa-
campa, Barcelona, Ariel, 1994, pp. 43-136; Rousseau, Dominique, La Justice
constitutionnelle en Furope, Paris, Montchrestien, 1992, pp. 51-156.

75 (fr. Fix-Zamudio, Héctor, “Estudio preliminar a la traduccién del libro
de Paolo Bicaretti di Ruffia, Introduccion al derecho constitucional comparado, México,
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102. En Latinoamérica la preeminencia de las funciones de
los organismos jurisdiccionales especializados en la proteccion
de los derechos humanos ha sido mas evidente que inclusive en
los ordenamientos europeos continentales que se han sefialado
anteriormente, debido a que durante una época muy amarga
predominaron en nuestra regién gobiernos autoritarios, varios
de ellos de caracter castrense, que violaron sistematicamente los
derechos fundamentales, y si bien esa época parece superada en
la actualidad, o al menos es lo que se desea, se pueden senalar
algunas recaidas temporales en algunos de nuestros paises. Con
ese tragico recuerdo y la posibilidad del restablecimiento de re-
gimenes autoritarios con apariencia democratica, es muy com-
prensible que en Latinoamérica dichos organismos jurisdiccio-
nales especializados en la solucion de conflictos constitucionales
concentren su atencioén en la tutela de los derechos humanos.

103. En efecto, los tribunales, cortes y salas constituciona-
les, asi como las cortes y tribunales supremos, en la actualidad
se han convertido de manera preeminente en la ltima instancia
de resolucion de los instrumentos de tutela de los derechos hu-
manos, los que se plantean previamente ante la jurisdiccion or-
dinaria. Como consecuencia de este dinamico desarrollo se han
perfeccionado los instrumentos, predominantemente procesales
de proteccion de los derechos fundamentales, y han aumenta-
do paulatinamente su ambito de proteccion, y por ello resuelven
mayoritariamente en ultimo grado los juicios, recursos o acciones de
amparo y de hdbeas corpus, y sus equivalentes, como el mandado de se-

Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 26-28; Bartole Sergio et al., “Irans-
formazione costitiuzionali nell’Este europeo”, en Quaderni Costituzionali, Padua,
I Molino, diciembre de 1992, pp. 383-397; Haberle. Peter, “Constitutional
Developments in Easter Europe from the Point of View of Jurisprudence and
Constitutional Theory”, en Law and State, Tibingen, vol. 46, pp. 66 y 67; Torres
Pérez Mercedes y Flores Juberias, Carlos, “Materiales para un estudio compara-
tivo de la justicia constitucional en la Europa Central y Oriental”, en Cuadernos
Constitucionales de la Cdtedra Fadrigue Furié Ceriol, Departamento de Derecho Cons-
titucional y Ciencia Politica de la Universidad de Valencia, Espana, nams. 20 y

21, 1997, pp. 221-265.
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guranga brasilefio, el recurso de proteccion chileno y la accion de tutela co-
lombiana, asi como otros procedimientos dirigidos a la tutela de
derechos especificos, entre ellos las acciones populares y el hibeas data
que han sido adoptados recientemente por varios ordenamientos
de nuestra region.”®

104. Para abordar este complejo tema, haremos una breve
descripcion de estos organismos especializados en solucion de
conflictos constitucionales que se han establecido en Latinoamé-
rica, y su preeminencia en cuanto a sus facultades para la tutela
de ltimo grado de los derechos humanos.”’

105. A) El desarrollo latinoamericano hacia el establecimien-
to de organismos jurisdiccionales especializados inspirados en el
modelo europeo se inicid en 1965, cuando la Constitucion de la
Republica de Guatemala de 15 de septiembre de ese ano estable-

76 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Evolucién y perspectivas del derecho de am-
paro mexicano y su proyeccion internacional”, Revista Juridica de Macau, en el
nimero monografico sobre O direito de amparo em Macau e em direito comparado,
Macau, 1999, pp. 11-56; wd., “El juicio de amparo mexicano, su proyeccion
latinoamericana y en los instrumentos internacionales”, en Memoria de El Colegio
Nacwonal, 1999, México, El Colegio Nacional, 2000, pp. 53-114. Ambos estudios
incorporados en el libro del propio autor, Ensayos sobre el derecho de amparo, cit.,
nota 35, pp. 795-846 y 847-912, respectivamente.

77" La bibliografia sobre este tema es muy abundante, por lo que solo cito
algunas obras que parecen significativas: Una mirada a los tribunales constitucionales.
Las experiencias recientes, Lima, Comisiéon Andina de Juristas-Konrad Adenauer
Stiftung, 1995; Los procesos de amparo y de hdbeas corpus. Un andlisis comparado, de
la Serie Lecturas Andinas, 14, Lima, Comisién Andina de Juristas, 2000, en el
que se hace un cuidadoso analisis de los jueces y tribunales competentes para
conocer de dichos procesos tutelares y su resolucion final ya sea por los tribu-
nales constitucionales o por las cortes supremas; Eguiguren Praeli, Francisco,
“Los tribunales constitucionales de la regiéon andina: una vision comparativa”,
Anuario Iberoamericano de Derecho Constitucional, 4, Madrid, Centro de Estudios Poli-
ticos y Coonstitucionales, 2000, pp. 43-92; Fix-Zamudio, Héctor, “Los tribunales
y salas constitucionales en Latinoamérica, en Estudios juridicos en homenaje a don
Santiago Barajas Montes de Oca, México, UNAM, 1995, pp. 59-74; Brewer Carias,
Allan R., “La jurisdiccion constitucional en América Latina”, en La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, cil., nota 3, pp. 116-161; Ferrer Mac-Gregor, Eduar-
do, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, México, Fundacion Universitaria
de Derecho, Administracion y Politica, México, 2002.
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c16 la Corte de Constitucionalidad, especificamente para conocer de
los recursos de inconstitucionalidad planteados por 6rganos del
Estado, y si sus fallos eran estimatorios, tenian efectos erga omnes.
No era un tribunal permanente, sino que se formaba cada vez
que se planteaba dicho recurso. El procedimiento estaba regula-
do por la Ley de Amparo, Habeas Corpus y de Constitucionalidad
de 3 de mayo de 1966. Al carecer de una situacién permanente
y ademas, debido a la situaciéon de inestabilidad politica y social
de dicho pais en esos anos, el citado tribunal tuvo una pobre y
escasa actividad, y fue suprimido formalmente por alguno de los
varios gobiernos militares que se apoderaron sucesivamente del
gobierno.”

106. Dicha Corte de Constitucionalidad fue restablecida por la car-
ta fundamental de 31 de mayo de 1985, que sirvi6 de apoyo a
la recuperacion de la normalidad democratica. El articulo 268
de la mencionada Constitucion introdujo nuevamente la Corte de
Constitucionalidad, pero con caracter permanente, la cual po-
see jurisdiccion privativa en materia constitucional y que conoce
esencialmente en Gltimo grado de tres procesos, es decir: a) de ex-
habicion personal o hdbeas corpus; b) amparo constitucional, y ¢) declaratoria
de wnconstitucionalidad de las disposiciones legislativas con efectos generales.
Dicho precepto fue desarrollado por la Ley de Habeas Corpus, de
Amparo y de Constitucionalidad de 8 de enero de 1986.7

107. B) El Tribunal Constitucional chileno fue creado por la re-
forma promulgada el 21 de enero de 1970 al articulo 78, h, de la
Constitucion anterior de 1925, y se constituy6 el 10 de septiem-
bre de 1971 con apoyo en la regulacion de los autos acordados
de la Corte Suprema publicados los dias 29 de noviembre y 11

8 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Tribunales constitucionales y derechos humanos, 2a.
ed., México, Porraa-UNAM, 1985, pp. 133-140.

79 Garcia Laguardia, Jorge Mario, La Corte Constitucional (Tribunal Constitu-
cional) de Guatemala. Origenes y competencias, México, Cuadernos Constitucionales
Meéxico-Centroamérica, nam. 8, 1994; Fernandez Segado, Francisco y Garcia
Belatinde, Domingo, “La jurisdiccién constitucional en Guatemala™, en La ju-

risdiccion constitucional en Iberoaménica, cit., nota 3, pp. 649-685.
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de diciembre del mismo ano. Se apartd de los modelos de tribu-
nales constitucionales italiano y federal aleman, ya que se inspird
esencialmente en el Consejo Constitucional francés, en cuanto
conocia de manera preventiva de las leyes aprobadas por el Con-
greso y ademas funcionaba como un tribunal de conflictos entre
los 6rganos del Estado, y en esta atribuciéon fue muy activo en la
dificil época del gobierno del presidente Salvador Allende, que se
encontrd en controversia permanente con la oposicion mayorita-
ria del 6rgano legislativo.*

108. Dicho Tribunal fue suprimido, como era de esperarse,
por el gobierno militar que dio un golpe de Estado contra el pre-
sidente Allende, pero la misma Junta Castrense, presidida por el
general Augusto Pinochet, de manera inesperada restablecio di-
cho Tribunal en la Constitucion de 1980, expedida tras un plebis-
cito muy discutible, en sus articulos 81 y 83, reglamentados por
la Ley Organica del Tribunal promulgada por el mismo gobierno
castrense el 12 de mayo de 1981, pero con facultades disminui-
das, ya que se suprimieron las atribuciones relativas a los conflic-
tos de competencia y solo se le otorgaron los de conocer de mane-
ra preventiva de las leyes aprobadas por el Congreso (entonces en
receso), por lo que la actividad de dicho organismo jurisdiccional
fue practicamente nula.

109. Un segundo plebiscito, realizado en 1989, este si autén-
tico, restablecié el gobierno constitucional y permiti6 el funcio-
namiento del Congreso, y ademas la introduccién de pocas, pero
muy importantes modificaciones al texto original de la carta de
1980, por medio de las cuales se normalizaron las facultades y las
actividades de dicho Tribunal Constitucional, las cuales se cen-
traron en el control preventivo de la inconstitucionalidad de las
leyes de reforma constitucional; de los tratados internacionales
sometidos a la aprobacion del Congreso Nacional; de preceptos
legales y con jerarquia de ley, asi como del control obligatorio de
las leyes interpretativas de la Constitucion o de las llamadas leyes

80 Cfy. Silva Cimma, Enrique, El tribunal constitucional de Chile (1971-1973),
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1976, pp. 63-220.
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organicas, asi como otras de caracter secundario. Sin embargo,
dicho Tribunal Constitucional carecia de competencia para co-
nocer y decidir en tltimo grado del llamado recurso de protec-
cién (similar al amparo, en virtud de que en el ordenamiento de
Chile se conoce con este tltimo nombre la institucién equivalente
al habeas corpus), ya que la altima decision del recurso de pro-
teccion fue conferida a la Corte Suprema (no obstante que tiene
el caracter de tribunal de casacion), competencia que fue objeto
de severas criticas por la doctrina, y de intentos de reforma cons-
titucional, que no se lograron aprobar entonces, por los resabios
de la anterior dictadura.?!

110. Finalmente, al cambiar la composicion del Congreso,
expresamente del Senado, la cual suprimié a los llamados sena-
dores vitalicios que formaron parte del gobierno castrense ante-
rior, los cuales se oponian a los cambios constitucionales (entre
ellos se encontraba el general Pinochet, cuya investidura fue anu-
lada con anterioridad con motivo de los diversos procesos que
se le han seguido en Chile), y entre otros factores, hizo posible
durante los Gltimos afios de la Presidencia de Ricardo Lagos, la
aprobacion de tan esperada reforma constitucional, la que se
promulgé el 18 y se publico el 26 de agosto de 2005 e introdujo
cambios sustanciales que superaron un buen porcentaje de los
restos de autoritarismo que quedaban.

111. Esta reforma constitucional es sustancial en varias ma-
terias, y continud las que se habian realizado con motivo del ple-
biscito de 1989, que logré terminar con el gobierno de la Junta
Militar presidida por el general Augusto Pinochet, pero quedaron
varias disposiciones autoritarias en la carta de 1980. Recuerdo
un reporte periodistico publicado en 1988, cuando se iniciaba la
tramitacion del citado plebiscito, esta vez si auténtico, ya que en
lo particular me mantenia informado de la actividad del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, el que colabor6 eficaz-

81 Cfr. Nogueira Alcala, Humberto, “La jurisdiccion constitucional en Chi-
le”, en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 3, pp. 542-561.
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mente en la preparacion del personal que organizo dicha consul-
ta popular.

112. En ese reportaje se relataba una entrevista de un repor-
tero internacional al citado general Pinochet sobre los posibles
resultados de dicha consulta. El presidente le contesté con gran
desfachatez, a la pregunta del citado entrevistador que si tenia
la seguridad de obtener la victoria en el plebiscito y que si bien
de manera remota existia la posibilidad de que tuviera resulta-
dos negativos, una frase que se me quedd grabada: “No estoy
preocupado por el plebiscito, ya que si lo gano me quedo (como
presidente), pero si lo pierdo no me voy”, que fue lo que ocurrio,
ya que el general se asegur6 que en el nuevo gobierno democra-
tico, se quedara con el cargo muy significativo de comandante
del Ejército, y ademas logr6 que se mantuvieran en la carta fun-
damental varios preceptos que le garantizaron por mucho tiem-
po prerrogativas a sus partidarios, como los cargos de senadores
vitalicios, para el cual fue designado, como se ha dicho, cuando
terminé su comision militar, y del que fue privado debido a los
juicios que se siguieron a las atrocidades que se cometieron du-
rante el gobierno castrense que encabez6 y que dio el golpe de
Estado de 1973, que derroco el gobierno del presidente Salvador
Allende, quien perdio6 la vida en los enfrentamientos.

113. Se ha sefialado con anterioridad que con motivo del
citado plebiscito de 1989, se lograron algunos cambios impor-
tantes en cuanto a la democratizacion de las estructuras y fun-
ciones de los 6rganos de gobierno, pero que no fueron suficientes
para eliminar algunas disposiciones que fueron establecidas en la
carta de 1980 por el régimen militar, en particular en cuanto al
nombramiento y funciones de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional. Durante varios afios los gobiernos democraticos
pretendieron hacer reformas importantes que suprimieran los
obstaculos establecidos astutamente por el gobierno castrense y
sus partidarios civiles, que no eran pocos.

114. Finalmente, el presidente Lagos logré una revision sus-
tancial de la citada carta de 1980, por conducto de las modifi-
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caciones constitucionales contenidas en el Decreto niimero 100,
publicado en el Diario Oficial de 22 de septiembre de 2005, el cual
se concentr6 esencialmente en las funciones de justicia constitu-
cional del organismo jurisdiccional especializado, que se reforza-
ron de manera sustancial (articulos 92 y 94 del nuevo texto).

115. En cuanto a la estructura y funciones del Tribunal Cons-
titucional se dio un gran avance; se reformo el sistema anterior de
nombramiento, establecido en la carta de 1980, en el cual estaba
asegurada la participacion del gobierno autoritario de entonces,
en cuanto los siete magistrados de dicho Tribunal eran designa-
dos de la siguiente manera: tres ministros de la Corte Suprema
electos por esta por mayoria absoluta en votaciones sucesivas y
secretas; un abogado designado por el presidente de la Republi-
ca; dos abogados elegidos por el Consejo de Seguridad Nacional,
con participacién militar, y un abogado elegido por el Senado
por mayoria absoluta de los senadores en ejercicio.

116. Previamente a la reforma constitucional de 2005, ade-
mas del sistema de designacién de los miembros del Tribunal
Constitucional mencionado en el parrafo anterior, dicho orga-
nismo jurisdiccional especializado poseia facultades de justi-
cia constitucional limitadas, ya que podia conocer de conflic-
tos de competencia y atribucion entre los 6rganos del Estado,
asi como la decision sobre la conformidad de las leyes organicas
constitucionales, de manera obligatoria y con anterioridad a su
promulgacion,® estas Gltimas consideradas como ordenamientos

82 Las leyes organicas constitucionales, inspiradas en el modelo francés y
espanol, son aquellas que requieren una mayoria calificada de los miembros de
las camaras legislativas para su aprobacion, y generalmente, las Constitucio-
nes respectivas seilalan las materias relacionadas de desarrollo constitucional
que deben sujetarse a dichos requisitos. (fr. Fix-Zamudio, Héctor, “Breve in-
troduccion a las leyes organicas constitucionales™, en Visidn iberoamericana del tema
constitucional, Caracas, Fundacion Manuel Garcia Pelayo, noviembre de 2003,
pp- 479-514; Sepulveda, Ricardo, Las leyes orgdnicas constitucionales. El inicio de una
nueva constituctonalidad en México, México, Porraa-UNAM, 2006. Este autor estu-
dia la posibilidad de establecer en México las leyes organicas constitucionales y
formula propuestas concretas para introducirlas con la denominacién de “leyes
de desarrollo constitucional”.
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reforzados para desarrollar normas fundamentales, y por ello va-
rios ordenamientos latinoamericanos los han introducido en los
tltimos anos,” si bien todavia existen resistencias entre los juris-
tas que dudan de la eficacia de dichas leyes o las consideran como
obstaculos autoritarios, al conservarse en el texto constitucional
vigente en Chile.** Ademas, la decision final sobre los instrumen-
tos protectores de los derechos humanos se conferia en dltimo
grado a la Suprema Corte de Justicia, asi como el recurso de aplica-
bilidad relativo a la impugnacion de la inconstitucionalidad de las
disposiciones legislativas con efectos particulares.

117. Las citadas reformas de 2005 modificaron el sistema de
nombramiento de los magistrados del Tribunal Constitucional y
ampliaron sustancialmente las facultades del citado organismo
jurisdiccional especializado. En cuanto a la designacion de dichos
magistrados, cuyo ntimero se elevo a diez, uno de los aspectos
esenciales de las reformas de 2005 fue trasladar la competencia
del recurso de inaplicabilidad de la Corte Suprema al Tribunal
Constitucional, pero con la facultad de dicho organismo jurisdic-
cional de declarar la inconstitucionalidad de las normas legislati-
vas con efectos generales; resolver las contiendas de competencia
que se susciten entre las autoridades politico-administrativas y
los tribunales de justicia, y pronunciarse sobre las cuestiones de

83 En los dos estudios mencionados en la nota anterior se mencionan como
ordenamientos constitucionales iberoamericanos en los cuales se regulan las le-
yes organicas constitucionales: en Europa, Francia y Espaiia. En América Latina,
por época de introduccion: Venezuela (Constituciones de 1961), articulo 163; y
carta fundamental de 1993, articulo 63); Brasil (Constitucion Federal de 1988,
articulos 59 y 68, calificadas como leyes complementarias); Chile (Constitucion
de 1980, reformada en 1989 y 2005, articulo 63); Colombia (Constitucién de
1991, articulos 203 y 203, que son denominadas leyes estatutarias, pero que
también comprenden a las leyes organicas, que solo requieren una votacion
de mayoria absoluta); Argentina (Constitucion Federal de 1853-1860, reformada
esencialmente en 1994, en varios preceptos), v Ecuador (Constitucion de 1948,
en su reforma de 1998, articulos 142y 143).

8 Cfi. Mufoz Ledn, Fernando, “Leyes orgdnico-constitucionales: insatis-
factoria rigidizacion de la democracia”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoa-
mericano, 2006, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, t. I, pp. 115-129.
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constitucionalidad de los autos acordados dictados por la Corte
Suprema, los tribunales de apelaciones y el Tribunal Calificador
de Elecciones. Todas estas atribuciones son importantes, pero se
debe destacar que actualmente dicho organismo jurisdiccional
especializado carece de competencia para pronunciarse en ulti-
mo grado sobre los instrumentos basicos de proteccién de los de-
rechos fundamentales (recurso de hdbeas corpus, conocido como
amparo, y el llamado recurso de proteccion, articulos 20 y 21
constitucionales), que en realidad pueden calificarse de acciones
no obstante su denominacion oficial. Estos instrumentos pueden
promoverse por los afectados en primera instancia ante los tri-
bunales de apelacién, pero contra sus decisiones puede apelarse
ante la citada Corte Suprema.®

118. De acuerdo con la citada reforma de 2005, el Tribunal
Constitucional chileno asume nuevas competencias, ademas de
las que se le habian conferido por la carta de 1980, reformada
primeramente en 1989, pero resultaria muy complicado realizar
un resumen asi sea apretado de todas y cada una de las complejas
facultades de justicia constitucional, debido al proposito de este
sencillo estudio.” La ampliacion esencial de la citada modifica-

85 Cfr. Cumplido Cereceda, Francisco, “Reforma constitucional en Chile”,
en la obra citada en la nota anterior, pp. 105-113. Este autor considera que con
las facultades que le fueron otorgadas por la reforma de 2005, el citado Tribunal
Coonstitucional ha adquirido el cardcter de un “superpoder en el sistema poli-
tico chileno”, lo cual no parece totalmente correcto, ya que lo que sucede con
los organismos jurisdiccionales especializados en la solucién de los conflictos
constitucionales, con independencia de su encuadramiento en el Poder Judicial
o como o6rgano de control constitucional, sus funciones los convierten en orga-
nismos constitucionales auténomos.

86 Un completo y minucioso estudio de todas las atribuciones encomenda-
das al Tribunal Constitucional chileno en la reforma constitucional de 2005,
puede consultarse en el excelente trabajo de Nogueira Alcala, Humberto, “La
ampliacion de las competencias normativas de control de constitucionalidad
del Tribunal Constitucional Chileno y la ampliacién de la fuerza normativa
de sus sentencias de acuerdo con la reforma constitucional de 20057, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, 10, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2006, pp. 241-280; id., "El derecho y accién constitucional
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cion constitucional de 2005, radica en la traslacion del llama-
do recurso de inaplicabilidad, de la Corte Suprema, en la que ante-
riormente estaba situado, para su decision exclusivamente con
efectos particulares para las partes, al Tribunal Constitucional;
solo que este medio de impugnacion de caracter incidental con-
tra disposiciones normativas le otorga actualmente al Tribunal
Constitucional la atribuciéon de pronunciar decisiones con efectos
erga omnes, de acuerdo con la competencia que se otorga general-
mente a los organismos especializados en la solucion de conflictos
constitucionales, pero ademas se conserva el control incidental
con efectos particulares, el cual no se considera incompatible, es-
pecialmente en América Latina, con la declaracion general por
conducto del control concentrado.

119. Este procedimiento incidental puede ser interpuesto
por jueces, tribunales o funcionarios publicos o autoridades ad-
ministrativas ante las cuales se desarrolla la tramitacién para la
aplicacion de disposiciones legislativas sobre las cuales pueden
tener dudas acerca de su conformidad con la Constitucién, por
medio de lo que la doctrina y en ocasiones también la regulacion
de dicha instancia se califica como cuestién de inconstitucionalidad,*
pero una vez que existe un pronunciamiento sobre la inconstitu-
cionalidad con efectos particulares, el Tribunal Constitucional
esta facultado para otorgarle efectos generales, y por tanto, ex-
pulsar la norma del ordenamiento juridico. Esta decision pue-
de realizarse por dicho organismo jurisdiccional por dos instru-
mentos: por una accion piblica de inconstitucionalidad, y en segundo
término de oficio por el mismo Tribunal, pero en ambos casos

de protecciéon (amparo de los derechos fundamentales en Chile) a inicios del
siglo XX1”, en El derecho de amparo en el mundo, cit., nota 3, pp. 150-211; Penia
Torres, Marisol, “Desafio para la justicia constitucional chilena a partir de la
reforma de 2005”, y Rios Alvarez, Lautaro, “La reforma de 2005 a la Constitu-
ci6én chilena”, estos dos tltimos estudios en Derecho procesal constitucional, México,
Porrtia-Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, nam. 7,
enero-junio de 2007, pp. 199-212 y 213-231.

87 Cfi Corzo Sosa, Edgar, La cuestién de constitucionalidad, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.
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la decision requiere una mayoria de cuatro quintos de sus inte-
grantes.*

120. Finalmente, se puede afirmar que el Tribunal Constitucio-
nal chileno si bien posee amplias competencias en cuanto a la in-
constitucionalidad de las normas legislativas, carece de la facultad
de pronunciarse, como la mayoria de los organismos judiciales de
resolucion de conflictos constitucionales latinoamericanos, de ma-
nera final y definitiva sobre los medios procesales de tutela de los
derechos fundamentales, ya que contintan dentro de la esfera de
facultades de la Corte Suprema. La doctrina ha resaltado la nece-
sidad de establecer una instancia de proteccion de dichos derechos
ante el citado Tribunal Constitucional, a fin de que este organismo
jurisdiccional tenga en esta materia esencial el pronunciamiento
final sobre estos instrumentos (los llamados recursos de proteccion
y de habeas corpus o de amparo).*

121. Q) La Corte Constitucional colombiana fue introducida por
los articulos 229 a 245 de la carta fundamental de 7 de julio de
1991. De acuerdo con los citados preceptos, a dicha Corte le co-
rresponde la guarda de la integridad y de la supremacia de la
Constitucion, por lo que conoce, por acciéon popular, de las cues-
tiones de constitucionalidad relativas a la reforma de la ley supre-
ma (exclusivamente por vicios de procedimiento); de la inconsti-
tucionalidad tanto de las leyes expedidas por el 6rgano legislativo
como de los decretos legislativos y los dictados con fuerza de ley
por el Ejecutivo, competencias que anteriormente correspondian
a la Corte Suprema de Justicia. A partir de dicha carta funda-
mental, a dicho organismo jurisdiccional especializado le corres-
ponde conocer de la revision de las decisiones judiciales sobre
la accién de tutela (equivalente al amparo), para protecciéon de los
derechos humanos consagrados constitucionalmente. Los pre-

8 Cfi. Nogueira Alcald, Humberto, “La ampliacién de las competencias
normativas de control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional”, ¢ut.,
nota 86, pp. 250-255.

89 (fr. Nogueira Alcala, Humberto, “La jurisdiccion constitucional en Chi-
le”, cit., nota 81, pp. 562-569.
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ceptos anteriores fueron desarrollados por el decreto 2067 de 4
de septiembre de 1991, en el cual se establece el régimen proce-
dimental de los procesos que deben seguirse ante la citada Corte
Constitucional.”

122. D) Aun cuando la Republica de Ecuador estableci6é un
organismo jurisdiccional especializado con la denominacién de
Tribunal de Garantias Constitucionales desde la carta de 1945, resta-
blecido en las Constituciones de 1967 y 1978, su integracion y
funciones han sido ambiguas, por lo que en realidad puede afir-
marse que solo contd con plenas facultades en materia de control
de la constitucionalidad y se regulé con precision, hasta el texto
codificado de la dltima de las cartas mencionadas, que entré en
vigor el 11 de agosto de 1998, con el nombre de Tribunal Cons-
tituctonal (articulos 275-279). En esencia dicho organismo espe-
cializado conoce de un control abstracto de constitucionalidad
de disposiciones legislativas; del control constitucional de actos
administrativos; de la objecién de inconstitucionalidad que hace
el presidente de la Republica respecto de un proyecto de ley apro-
bado por el Congreso; realiza un examen previo de la constitu-
cionalidad de instrumentos internacionales; resuelve los conflic-
tos de competencia o de atribucion entre los 6érganos del Estado,
y lo que es mas importante, conoce de la éltima instancia de las acciones
de hdbeas corpus, de hdbeas data y de amparo.”* El procedimiento para
tramitar dichos instrumentos esta regulado por la Ley del Con-
trol Constitucional publicada el 2 de julio de 1997.

90 Cfr. Sachica, Luis Carlos, Nuevo constitucionalismo colombiano, cit., nota 58
pp- 130-135; Rey Cantor, Ernesto, Introduccion al derecho procesal constitucional. Con-
troles de constitucionalidad y de legalidad, Cali, Universidad Libre, 1994, pp. 45-84;
Tobo Rodriguez, Javier, La Corte Constitucional y el control de la constitucionalidad en
Colombia, Santa Fe de Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 1996; Ci-
fuentes Mufioz, Eduardo, “La jurisdiccién constitucional en Colombia”, en La
Jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 3, pp. 469-497.

91 Cfi. Salgado Pesantes, Hernéan, “La jurisdiccién constitucional en Ecua-
dor”, en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 3, pp. 573-590; id.,
“La garantia de amparo en el Ecuador”, en El derecho de amparo en el mundo, ct.,
nota 3, pp. 305-331.
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123. En la Constituciéon peruana de 1979 se introdujo el 7ri-
bunal de Garantias Constitucionales (articulos 296-304), con facul-
tades para conocer en ultima instancia de las acciones de hdbeas
corpus y de amparo, asi como en forma directa de la accidon de incons-
titucionalidad, cuya decision en caso de ser estimatoria producia
efectos generales. Las citadas disposiciones fundamentales fue-
ron reglamentadas por la Ley Organica del Tribunal, promul-
gada el 19 de mayo de 1982 y complementada por la Ley de
Habeas Corpus y de Amparo promulgada el 7 de diciembre del
mismo ano.”” El citado tribunal tuvo pocos afios de actividades,
y ademas tenia defectos de organizaciéon y de funcionamiento,
por lo que conocié de manera muy restringida algunas acciones
de inconstitucionalidad interpuestas por varios diputados sobre
problemas de caracter electoral en relacion con los votos prefe-
renciales, nulos y en blanco,” pero la mayor parte de los asuntos
que conocio se refirieron a la dltima instancia de las acciones de hdbeas
corpus y de amparo.

124. En virtud de que dicho Tribunal fue suprimido por el
autogolpe del presidente Alberto Fujimori de 5 de abril de 1992,
se expidi6é una nueva Constituciéon aprobada en referéndum de
31 de octubre de 1993, la cual sustituy6 dicho organismo jurisdic-
cional especializado por el Tribunal Constitucional (articulo 92), el
que fue reglamentado por la Ley Organica de dicho Tribunal de
27 de diciembre de 1994, y publicada el 10 de enero de 1995. Se
conservaron las facultades del anterior organismo especializado
en cuanto al conocimiento de las acciones de inconstitucionali-
dad con efectos generales, de los conflictos de competencia cons-

92 (fr. Eguiguren Praeli, Francisco José, “El Tribunal de Garantias Cons-
titucionales: las limitaciones del modelo y las decepciones de la realidad”, en
Lecturas sobre temas constitucionales, Lima, Comisién Andina de Juristas, nam. 7,
1991, pp. 48-58; Valle Riestra, Javier, “El fracaso de la Constitucién”, en Lectu-
ras constitucionales andinas, Lima, Comisiéon Andina de Juristas, 1992, pp. 20-23;
Borea Odria, Alberto, Las garantias constitucionales: hdbeas corpus y amparo, Lima,
Libros Peruanos, 1992, pp. 407-425.

9 Cfr. Valle Riestra, Javier, El tribunal de garantias constitucionales. El caso de los
votos nulos y blancos, Lima, Labusa, 1986.
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titucionales, y ademas, del dltimo grado de las tradicionales acciones de
hdbeas corpus y de amparo, a las que se agregaron nuevos instrumentos tute-
lares de las acciones de hdbeas data, populares y de cumplimiento, estos Gl-
timos introducidos en esa nueva carta fundamental. Dicho tribu-
nal tuvo muchos problemas y obstaculos para su funcionamiento
si se toma en cuenta que para declarar la inconstitucionalidad de
normas generales se requerian seis de siete votos. Ademas, por
problemas politicos, tres de sus magistrados fueron destituidos
de manera ilegal por el Congreso y tuvieron que ser reintegra-
dos en cumplimiento de un fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.” Con la renuncia forzada del expresidente
Fujimori, y el establecimiento de un gobierno de transicién, se
ha modificado la legislacion a fin de que el citado Tribunal tenga
una funciéon equiparable con otros organismos especializados de
la region.

125. Se han aprobado reformas posteriores a la citada Ley
Organica del Tribunal Constitucional, y ademas muy reciente-
mente se expidio el Ciddigo Procesal Constitucional, el cual unifico
todos los procesos y procedimientos de control de la constitucio-
nalidad, e implic6 un cambio significativo en esta materia.

126. Haré una breve referencia a las cortes supremas lati-
noamericanas, que poseen entre sus funciones la decision sobre
cuestiones de constitucionalidad, aun cuando conserven también
atribuciones en cuanto a la legalidad de los actos de autoridad.
En esta direccion se pueden mencionar: a) el Tribunal Supremo
de Brasil, y 4) la Suprema Corte de Justicia mexicana.

127. A) Por lo que respecta al Tribunal Supremo Federal de Brasil,
se puede afirmar que si bien en las cartas fundamentales ante-
riores (1934, 1946 y 1967-1969) se le atribuyeron facultades res-
tringidas para decidir sobre normas generales contrarias a la ley
suprema, fue la Constituciéon de 5 de octubre de 1988 la que ini-
ci6 una evolucién para conferir a dicho Tribunal competencias
amplias y crecientes para resolver sobre la conformidad de dispo-

9 Cfr. Fallo del 31 de febrero de 2001, Caso del tribunal constitucional (Aguirre
Roca, Rey Ferry y Revoredo Marsano) contra Peri.
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siciones legislativas con dicha carta suprema, que continu6 en las
sucesivas reformas de 1991, 1993 y 2004.%

128. Las diversas competencias del citado Tribunal Supremo
Federal en esta materia son muy complejas, pero la tendencia
es la de otorgar predominio a sus atribuciones de justicia cons-
titucional, y por ello se califica a dicho organismo jurisdiccional
como Guardidn de la Constitucion. De manera sintética es posible
enumerar dichas atribuciones: @) en primer término dos acciones
abstractas denominadas por el articulo 102, fraccién I, inciso a)
como accidn directa de inconstitucionalidad de normas legislativas o de actos
normativos federales o locales (en este sentido se entienden tanto las
disposiciones generales propiamente dichas como otras normas
generales, inclusive de autoridades administrativas), y accion de-
claratoria de inconstitucionalidad de normas federales, con inclusion de
la inconstitucionalidad por omision legislativa (pero con el efecto de co-
municar al 6rgano respectivo dicha decision). Respecto de dichas
acciones, las mismas se tramitan por conducto de un control con-
centrado, en cuanto conoce de ellas directamente dicho Tribunal
Supremo. Aun cuando no lo sefiala expresamente dicho precepto
constitucional, las decisiones del organismo jurisdiccional supre-
mo poseen efectos generales o erga omnes.

129. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 103 de la
citada carta federal del Brasil, estan legitimados para interpo-
ner las acciones de inconstitucionalidad o de la declaratoria de
inconstitucionalidad: el presidente de la Republica; las mesas di-
rectivas del Senado o de la Camara de Diputados del Congreso
Federal; las mesas directivas de la Asamblea Legislativa o de la
Camara Legislativa del Distrito Federal; el procurador general
de la Republica; el Consejo Federal de la Orden de los Abogados
del Brasil; un partido politico con representacion en el Congre-
so Nacional; asi como confederaciones sindicales, o entidades de
clase de ambito nacional. Cuando alguna de dichas acciones no

9 (fr. Da Silva, José Afonso, Comentdrio Contextual é Constituigdo, Sao Paulo,
2005, pp. 534-558.
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es presentada por el procurador general de la Republica, este
debe ser oido previamente a la resolucién de la misma, asi como
en todos los procesos de competencia del citado Tribunal Supre-
mo. Ademas, el abogado general de la unién debe ser consultado
cuando el Tribunal Supremo conozca en abstracto de una norma
legislativa o acto normativo, con el fin de hacer la defensa de las
disposiciones impugnadas. Finalmente, cuando el mencionado
organismo jurisdiccional declare la inconstitucionalidad por omi-
sion de una disposicién o acto normativo, dara cuenta al 6rgano
competente para la adopcion de las providencias necesarias, pero
si se trata de un organismo administrativo, debe cumplir dicho
fallo en el plazo de treinta dias (articulo 103 constitucional, para-
grafos primero a cuarto).

130. b) recurso extraordinario de inconstitucionalidad contra las de-
cisiones de tribunales inferiores en tinica o tltima instancia, sobre
la constitucionalidad de disposiciones legislativas o actos norma-
tivos aplicables en los procesos concretos de que conocen, lo que
significa un control difuso, por lo que la decision del Tribunal
Supremo solo tiene efectos particulares para las partes en los pro-
cesos en los cuales se plantea. Como ya se ha dicho reiteradas
veces, en Latinoamérica no deben considerarse incompatibles el
control concentrado con el difuso de inconstitucionalidad. Tam-
bién deben decidirse en esta via la constitucionalidad de los tra-
tados internacionales, y declarar la validez de una ley local que
contraste con una de caracter federal (articulo 102 constitucio-
nal, fraccion III).

131. ¢) recurso ordinario de inconstitucionalidad, que tiene por obje-
to que el Tribunal Supremo Federal conozca y decida de manera
definitiva y ultima sobre los instrumentos de protecciéon de los
derechos fundamentales, es decir, el habeas corpus (para la tutela
de los derechos de libertad y la integridad personales), y el man-
dado de seguranga (que algunos autores han traducido al castellano
como mandamiento de amparo, por su similitud con este Gltimo y que
protege los restantes derechos humanos); hdbeas data y mandado de
injungdo (estos dos tltimos los explicaremos mas adelante, ver supra
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parrafos 120-127) cuando decidan sobre estos instrumentos tu-
telares de manera denegatoria en ultima instancia los tribunales
superiores (articulo 102, fraccién II). Sin embargo, el citado Tri-
bunal conoce directamente y en unica instancia de dichos instru-
mentos protectores, incluyendo el fdbeas data, cuando se promue-
ven contra actos o resoluciones del presidente o vicepresidente
de la Republica; de las mesas directivas de las dos camaras del
Congreso Federal; del Tribunal de Cuentas de la Union; del pro-
curador general de la Republica o del propio Tribunal Supremo
(articulo 102, fraccion I, inciso d).

132. Con acierto, el eminente constitucionalista brasilefio José
Afonso da Silva, define a este sector, de acuerdo con la denomi-
nacion adoptada por el ilustre jurista italiano Mauro Cappelleti,
recientemente fallecido, como jurisdiccion constitucional de la libertad.™
Desde mi punto de vista es la atribucion de mayor significado que
asume dicho Tribunal Supremo, como lo he sostenido en esta sec-
cion (articulo 102 de la carta federal, fraccion segunda).

133. d) Conflictos de competencia y atribucién entre la unién y los
estados o el Distrito Federal o entre unos y otros, o con un terri-
torio (articulo 102 de la carta federal, fraccion I, incisos e y f).
También se ocupa dicho Tribunal de algunas causas penales de
funcionarios de la mayor jerarquia (articulo 102, fraccion I, in-
ciso b).”’

134. B) La Suprema Corte de Justicia de México creada en 1825
bajo la Constitucion Federal de 1824, siguié formalmente la es-

9% En la obra citada en la nota anterior, pp. 551 y 552.
97 Cfr. Sobre las repercusiones de la enmienda constitucional niimero 45 de
ocho de diciembre de 2004, en cuanto a las funciones de justicia constitucional
del Tribunal Supremo de Brasil puede consultarse el documentado estudio de
Barbosa Moreira, Juan Carlos, “A reciente reforma da Constituicao brasileira e
o Supremo Tribunal Federal”, en XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal.
Problemas actuales del proceso theroamericano, vol. I: Ponencias y comunicaciones, Malaga,
Servicio de Publicaciones Centro de Ediciones de la Diputaciéon Provincial de
Mailaga (CEDMA), 2006, pp. 311-322; id., “El mandado de Seguridad en Bra-
sil”, trad. del portugués por Adriana Lara Santana y Alejandro Anaya Huertas,
en El derecho de amparo en el mundo, cit., nota 3, pp.123-157.
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tructura y funciones de la Corte Suprema Federal de los Estados
Unidos, de acuerdo con la Ley Judicial de 1789, pero la com-
petencia original del organismo judicial estadounidense, que se
consagroé en dicho texto constitucional, no se aplico en la practica
por la diversidad de desarrollo juridico y cultural, y ademas por el
peso de la tradicion hispanica de tres siglos de dominio espanol,
y en la realidad el mas alto tribunal mexicano, a partir de 1826,
desempen6 la funcién de tribunal de apelacion de los tribunales
del Distrito Federal, hasta 1855, afno en el cual se promulgo la
Ley que estableci6 el Tribunal Superior del propio Distrito, y no
fue sino con la consagracion del juicio de amparo, introducido
en el articulo 25 del documento fundamental denominado Acta
de Reformas (a la citada carta federal de 1824), propuesto por el
insigne jurista y politico mexicano Mariano Otero, y consagrado
definitivamente en los articulos 101 y 103 de la Constitucion de
1857 (equivalentes a los articulos 103 y 107 de la carta federal
vigente de 1917, pero con un considerable desarrollo legislativo y
jurisprudencial), cuando la Suprema Corte de México inici6 sus
atribuciones de justicia constitucional .’

135. Con la creacién jurisprudencial por la Suprema Corte
de Justicia de un nuevo sector del juicio de amparo a partir de
1869, considerandolo procedente contra todas las sentencias de to-
dos los jueces del pais, cuando se impugnaban por violaciones de
la legalidad, con apoyo en una interpretaciéon muy discutible del
articulo 14 de la carta fundamental de 1857;% dicho criterio sobre
el llamado amparo judicial fue acogido expresamente en los ar-
ticulos 14 y 16 de la carta federal vigente. Este sector del amparo

98 Cfi. Fix-Zamudio, Héctor, “La Suprema Corte y el juicio de amparo”,
en Ensayos sobre el derecho de amparo, cit., nota 35, pp. 467-575; Carrillo Flores,
Antonio, “La Suprema Corte de Justicia mexicana y la Suprema Corte nor-
teamericana. Origenes semejantes, caminos diferentes”, en Fstudios de derecho
administrativo y constitucional, México, UNAM, 1987, pp. 215-286.

99 Cfi. Rabasa, Emilio, El articulo 14. Estudio constitucional, publicado original-
mente en 1906, reproducido conjuntamente con el estudio del mismo autor, £/
Juzcto constitucional, México, Porraa, 1955, pp. 95-102 y 313-322.
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se convirtio en la practica en un recurso de casacion federal para el
control de la legalidad de los citados 6rganos jurisdiccionales locales
y federales, con lo cual la Suprema Corte mexicana se trasfor-
mo6 predominantemente en un tribunal de casacién, competen-
cla que cre6 un gran rezago, que ha requerido numerosas re-
formas constitucionales y legales para abatirlo sin mucho éxito,
como fue la creacion de los tribunales colegiados de circuito en
1951, asi como el creciente nimero de los mismos vy el traspaso
paulatino de la Corte a dichos tribunales de circuito, de asuntos
judiciales que se consideraron de menor importancia en 1968.
Como era previsible, este control de legalidad aument6 con el
tiempo de manera excesiva, lo que produjo creciente rezago, ya
que todos los asuntos judiciales del pais se concentraron, a par-
tir de la mencionada jurisprudencia y hasta la introduccion de
los citados tribunales colegiados, en la Suprema Corte, situaciéon
que fue calificada en la primera década del siglo XX por el no-
table jurista mexicano Emilio Rabasa como la “imposible tarea
de la Corte”.!™

136. Este peso que fue aumentando de manera incontenible,
trajo como resultado que se oscureciera y limitara la esencial fun-
cién de justicia constitucional de nuestro maximo tribunal, que
por mucho tiempo se concentr6 de manera exclusiva al control
de legalidad por medio del juicio de amparo.'’! La misma Supre-
ma Corte tenia, en teoria, el conocimiento de otro instrumen-
to de control de constitucionalidad, calificado como controversias
constitucionales (articulo 95 de la Constitucion federal vigente de
1917),' pero no se utiliz6 en la practica, si se toma en consi-

100" Thidem, pp. 103 y 104.

101 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Breve introduccién al juicio de amparo mexi-

cano”, en Ensayos sobre el juicio de amparo, cit., nota 35, pp. 19-44.

102 Articulo 105, controversias constitucionales en el articulo 105 de la car-
ta de 1917, en su texto original, establecia; “Corresponde s6lo a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion conocer de las controversias que se susciten
entre dos o mas Estados, entre los Poderes de un mismo Estado sobre la cons-

titucionalidad de sus actos y de los conflictos entre la Federaciéon y uno o mas
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deracion que solamente una sola controversia constitucional fue
resuelta en cuando al fondo en 1932.'%

137. Después de varios intentos, que no cumplieron su co-
metido o lo hicieron parcialmente, se logr6 finalmente una re-
forma sustancial tanto constitucional como reglamentaria que
entrd en vigor el 18 de enero de 1988, por medio de la cual se
encomendo a la Suprema Corte de Justicia la facultad exclusi-
va de decidir las cuestiones de constitucionalidad, en particu-
lar el juicio de amparo contra normas generales, sin modificar
la estructura del maximo tribunal, el cual continu6 funcionado
en cinco salas de cinco ministros cada una, cuatro de ellas di-
vididas por materias y una de caracter auxiliar. En cuanto a
las controversias sobre la legalidad de las resoluciones judiciales
(amparo-casacion), todas ellas se encomendaron a los tribunales
colegiados de circuito, los que tuvieron un crecimiento acelera-
do tanto en nimero como en especializacion, esto tltimo en las
principales ciudades del pais. No obstante que el mas alto tribu-
nal conservé algunos aspectos casacionistas, desde el punto de
vista material se puede afirmar que se transformo6 esencialmente
en un verdadero tribunal constitucional, si bien con atribuciones li-
mitadas a los sectores del juicio de amparo en los cuales se plan-
tearan controversias sobre constitucionalidad.'"*

138. Esta evolucion se perfecciond con las reformas constitu-
cionales y legales de 1995, ya que las mismas, en cuanto al con-

Estados, asi como aquellas en que la Federacién sea parte en los casos que
establezca la Ley”.

103 Cfy. Fix-Zamudio, Héctor, “Presente y futuro de la casacion civil a través
del juicio de amparo”, y “El amparo mexicano como instrumento protector de
los derechos humanos”, ambos en la obra citada en la nota 101, pp. 237-284 y
619-666, respectivamente.

104 Cfy. entre otros, Fix-Zamudio, Héctor, “La Suprema Corte de Justicia
como tribunal constitucional”, en Las nuevas bases constitucionales y legales del sistema
mexicano. La reforma judicial de 1986-1987,y Reformas constitucionales de la renovacion
nactonal, ambos publicados por Porraa, 1987, pp. 345-390 y 495-541, respecti-
vamente. Id., “Ochenta anos de evolucién constitucional del juicio de amparo
mexicano”, en la obra del mismo autor, Ensayos sobre el derecho de amparo, cit., nota
35, pp. 753-793.
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trol de la constitucionalidad, vigorizaron la labor de la Suprema
Corte de Justicia en materia de justicia constitucional, inclusive
en cuanto a su estructura, ya que se redujo el nimero de sus inte-
grantes, de los veintiséis anteriores a solo once, namero reducido
que caracteriza a los tribunales, cortes y salas constitucionales en
nuestra época.'” Ademas, en dicha reforma se extendi6 la com-
petencia originaria del mas alto tribunal en cuanto al conoci-
miento de las controversias constitucionales, las que se habian restrin-
gido en el articulo 105 original a los conflictos de competencia,
para abarcar a partir de dichas modificaciones, la legitimacion de
los municipios para promoverlas, y se introdujeron los llamados
conflictos de atribucion entre los diversos 6rganos del poder tanto de
los estados, del Distrito Federal y del gobierno federal (excluyen-
do en estas ultimas al Poder Judicial Federal encargado de resol-
ver estos conflictos).'” Esta norma fundamental fue desarrollada

105 En general los tribunales, cortes y salas constitucionales cuentan con un

ntmero mas reducido de integrantes que los tribunales supremos de casacion.
El ejemplo lo ha proporcionado el sistema europeo de organismos jurisdicciona-
les auténomos especializados en la solucion de conflictos constitucionales. Asi,
se puede citar la Corte Constitucional Austriaca, 14 titulares y 6 suplentes; Tribunal
Federal Constitucional Alemdn, es el mas amplio con 16 miembros; Corte Constitucio-
nal italiana, 15; Consejo Constitucional francés, 9; Tribunal Constitucional espafiol, 12;
Tribunal Constitucional portugués, 13,y Tribunal de Arbitraje Belga (que no obstante
su denominacioén es jurisdiccional), 12. Por lo tanto el nimero actual de los
integrantes de la Suprema Corte mexicana, es decir, 11, posee una estructura
similar, ya que como se ha sefialado, materialmente se ha transformado en un
verdadero tribunal constitucional. (fr. Fovoreu, Louis, Los tribunales constituciona-
les, trad. de Vicente Villacampa, Madrid, 1992, ver esp. cuadro sinoptico en las
pp- 32y 33.

106 Sobre las controversias constitucionales se ha elaborado una copiosa bi-
bliografia, por lo que nos limitamos a citar el estudio realizado por Fix-Zamudio,
Héctor, en Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, México,
Porraa-UNAM, 2005, pp. 209-230 y los autores alli citados. También conviene
referirse al estudio mas reciente sobre esta materia, es decir el de Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, “La Suprema Corte de Justicia de México (de tribunal de
casacion a tribunal constitucional)”, en Problemas actuales del proceso theroamerica-
no, Actas de las XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Malaga,
Espana, Servicio de Publicaciones del Centro de Ediciones de la Diputacion
Provincial de Malaga, 2005, t. I, cit., pp. 541-559. En cuanto a las controversias
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por la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105
de la Constitucion federal, publicada el 11 de mayo de 1995.

139. Se consagro en esta reforma de 1995 la llamada accidn
(abstracta)"™ de inconstitucionalidad, de origen europeo, con el objeto
de que las minorias parlamentarias (33% de cada camara legisla-
tiva), pudiesen impugnar las disposiciones legislativas aprobadas
por la mayoria tanto de las camaras del Congreso de la Union
como de las legislaturas locales. También se legitimé al procura-
dor general de la Reptblica para interponer dicha accién. Una
nueva reforma publicada el 22 de agosto de 1996, a la fraccion I,
del mencionado articulo 105 constitucional, otorgd legitimacion
a las dirigencias de los partidos politicos registrados para comba-
tir las disposiciones legislativas en materia electoral, y finalmente,
en una modificacién constitucional muy reciente, publicada en
2006 al citado articulo 105 de la carta federal, también se faculto
a la Comision de Nacional de los Derechos Humanos para inter-
poner dicha accién contra normas generales de caracter federal
que en su concepto pudiesen violar derechos fundamentales, y
una atribucién similar se confirié a las comisiones locales de dere-
chos humanos para interponer dicha acciéon en sus respectivas
esferas de competencia. Dicha accion fue desarrollada por la Ley
Reglamentaria de las Fracciones Iy II del Articulo 105 de la carta
federal, citada en el parrafo anterior (articulos 64-70).!%

constitucionales sefiala que a partir de 1995 hasta 2004 se habian presentado
873, p. 548.

107 Sobre el caracter abstracto de la accién de inconstitucionalidad men-
cionada, puede consultarse el documentado estudio del joven y brillante juris-
ta espanol Brage Camazano, Joaquin, La accion de inconstitucionalidad, México,
UNAM, 2000 (2a. ed, 2004), pp. 51-59.

108 También es extensa la produccién bibliogréafica sobre la acciéon de in-
constitucionalidad, por lo que seria muy dificil citarla en esta oportunidad, y
por ello también mencionaré tnicamente el trabajo de Fix-Zamudio, Héctor
citado en el libro mencionado en la nota 106, con la bibliografia alli citada,
pp- 231-246. En el estudio reciente de Ferrer Mac-Gregor, citado también en
la nota 106, se senala que se han interpuesto ante la Suprema Corte de 1995 a
2004, 222 acciones de inconstitucionalidad, p. 547. Consideramos util citar el
libro reciente de la ministra de la Suprema Corte de Justicia, Sanchez-Cordero
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140. Es necesario senalar que las decisiones pronunciadas
por la Suprema Corte de Justicia en las controversias constitucio-
nales y en las acciones de constitucionalidad, cuando son estima-
torias y tengan la aprobacion de ocho de los once ministros que la
integran, lienen efectos generales para el futuro, y por ello no tienen cardcter
retroactivo, salvo cuando son_favorables en la materia penal, en el supuesto
de que se impugnen normas generales (articulos 42-45,72 y 73
respectivamente, de la Ley Reglamentaria de las I'racciones I y 11
del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos).

141. Por el contrario, no obstante que la doctrina ha insistido
desde hace bastante tiempo para que se le otorguen efectos gene-
rales al juicio de amparo contra disposiciones legislativas, como
ya se ha impuesto en la mayoria de los ordenamientos latinoame-
ricanos en relacion con la impugnacion de normas generales,'"”

y Garcia Villegas, Olga, Magistratura constitucional en México. Elementos de juicio,
Meéxico, UNAM, 2005; Zaldivar, Arturo, “Reflexiones sobre la jurisdiccion
constitucional en México. A doce anos de la reestructuraciéon de la Suprema
Corte y a proposito de la reforma constitucional de 14 de septiembre de 20067,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Porrta-Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, nim. 7, enero-junio de
2007, pp. 233-241.

109 (f. Fix-Zamudio, Héctor, varios estudios entre los que pueden mencio-
narse: “La declaracion general de inconstitucionalidad y el juicio de amparo”,
aparecido primero en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nam. 10 y
11, enero-agosto de 1971, pp. 53-98, y posteriormente incorporado en el libro
del mismo autor, Ensayos sobre el derecho de amparo, cit., nota 35, pp. 183-226; ud.,
“La justicia constitucional en Iberoamérica y la declaracién general de incons-
titucionalidad,” publicado primeramente en Revista de la Facultad de Derecho de
México, ntim. 11, septiembre-diciembre de 1979, pp. 64-694, y posteriormente
en el libro La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 1984, pp. 439-493; id., “Funcién del Poder Judicial en los
sistemas constitucionales latinoamericanos”, en el libro del mismo nombre, Mé-
xico, UNAM, 1977, reproducido en la obra Latinoamérica: Constitucion, proceso y
derechos humanos, México, UDUAL-Miguel Angcl Porraa, 1988, pp. 131-154; .,
“La declaracion general de inconstitucionalidad, la interpretacion conforme y
el juicio de amparo mexicano”, Revista del Instituto de la fudicatura Federal, México,
2001, nam. 8, pp. 89-155; ud., “La declaracion general de inconstitucionalidad
en el juicio de amparo y el juicio de amparo mexicano”, Anuario Iberoamericano de
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este propoésito todavia no se ha logrado, debido a que tradicio-
nalmente se ha invocado la llamada “Férmula Otero”, redacta-
da por Mariano Otero en el articulo 25 del documento llamado
“Acta de Reformas™ de 1847 (a la carta federal de 1824), que a
su vez se inspird en el libro clasico de Alexis de Tocqueville, La
democracia en América del Norte, en el capitulo relativo al Poder Ju-
dicial de los Estados Unidos, en el cual ha imperado el control di-
tuso, de acuerdo con el cual todos los jueces, con independencia
de su jerarquia, tienen la obligacion, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo VI de la carta federal, de desaplicar en cada caso
concreto las disposiciones legislativas cuando sean contrarias a la
misma Constitucion. Esta redaccion fue incorporada a las Cons-
tituciones federales de 1857 (articulo 102) y a la vigente de 1917
(articulo 107, fracciéon II).

142. Si bien no se ha logrado su aprobacion por parte del
organo de reforma constitucional (articulo 135 de la carta fede-
ral, aprobacion de las dos camaras del Congreso de la Union por
mayoria de las dos terceras partes de los miembros presentes y
la mayoria de las legislaturas de los estados), se ha presentado una
iniciativa reciente por senadores de varios partidos, con apoyo en
las modificaciones constitucionales y legales del proyecto apro-
bado por la Suprema Corte de Justicia en mayo de 2001, que in-
cluye una propuesta de nueva Ley de Amparo, reglamentaria de
estos cambios, el principal de los cuales es, por supuesto, la larga-
mente esperada declaracién general de inconstitucionalidad, que
como ya se ha expresado (ver supra parrafo 92), se ha establecido

Justicia Constitucional, 6, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2002, pp. 87-142; Castro, Juventino V., Hacia el amparo evolucionado, 2a. ed.,
México, Porrtaa, 1977, pp. 34-44; Vallarta Plata, Jos¢ Guillermo, “El Poder Ju-
dicial y el sistema de la declaracion de inconstitucionalidad”, en Funcidn del Poder
Judicial en los sistemas constitucionales latinoamericanos, citado en esta misma nota,
pp. 169-186; Aguilar Alvares y de Alba, Horacio, El amparo contra leyes, México,
Trillas, 1989, pp. 109-128; Castillo Soberanes, Miguel Angel, “La declaracion
general de inconstitucionalidad como medio de depuracién del sistema juridico
mexicano”, Ars Iuris. Revista de la Facullad de Derecho de la Universidad Panamericana,
México, num. 6, 1991, pp. 49-72.



REGULACION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS 317

en las sentencias estimatorias de la Suprema Corte de Justicia en
relacion con las controversias constitucionales, cuando se impug-
nan normas generales y de la accion abstracta de inconstitucio-
nalidad, pero ahora se aplicaria también en los juicios de amparo
contra disposiciones legislativas.

143. En los proyectos tanto de reformas constitucionales
como de una nueva Ley de Amparo no se proponen cambios sus-
tanciales o al menos al nivel de numerosos ordenamientos con-
temporaneos, en los que es suficiente un solo fallo de constitucio-
nalidad con efectos generales para que se produzca la invalidez
de las normas legislativas que se estiman contrarias a la carta
suprema. Debido a que ha sido tradicional y prolongada la apli-
cacion absoluta de la llamada formula Otero, no se propone su
supresion, sino exclusivamente su modificacion, pero de manera
prudente y moderada, y casi podriamos calificarla de conserva-
dora ya que no se cambia sustancialmente el régimen anterior.

144. Ademas, con el propoésito de atenuar los efectos de la
declaracion general de inconstitucionalidad, en el proyecto de
modificaciones tanto constitucionales como legales se propone la
introduccién del instrumento bien conocido en otros tribunales y
cortes constitucionales de nuestra época con el nombre de nterpre-
tacién conforme, de acuerdo con la cual, antes de realizar la citada
declaracion general debe efectuarse el intento de armonizar las
disposiciones generales impugnadas con la Constitucion, y ello es
postble, si se establece una interpretacion obligatoria de acuerdo
con la cual la citadas normas pueden considerarse conformes con
la carta fundamental, como lo expresé con anterioridad.

145. Como se ha afirmado con anterioridad, tanto las pro-
puestas de modificaciones constitucionales como las del texto del
proyecto de Ley de Amparo, no podemos considerarlas como de
caracter radical, ya que el régimen que se pretende introducir
tiene las siguientes modalidades (articulos 230 a 233 del Proyecto
de Nueva Ley de Amparo):

146. a) En primer término, la declaracion general de incons-
titucionalidad Gnicamente procederia tratandose de lo que he-
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mos calificado como accidn de inconstitucionalidad, es decir aquella
que se interpone directamente contra los actos de expedicion,
promulgacién y publicacion de las normas legislativas y se sefia-
lan como autoridades demandas a aquellas que han intervenido
en el procedimiento legislativo, el cual tiene dos instancias, la
primera ante un juez de distrito y la segunda por conducto del
calificado como recurso de revision (en estricto sentido de apela-
cién) ante la Suprema Corte, la que dicta la sentencia definitiva
y firme, y b) por tanto, no se aplicaria a las decisiones pronun-
ciadas respecto de cuestion de inconstitucionalidad del llamado
amparo directo o de una sola instancia contra resoluciones judi-
ciales, cuya decision final corresponde a los tribunales colegiados,
que en ocasiones admiten una segunda instancia ante la Suprema
Corte, debido a ello es posible concebir a este sector como recur-
so de inconstitucionalidad, por lo que respecto de dichos juicios
contra resoluciones judiciales se mantendria la mencionada for-
mula Otero, en cuanto a la desaplicacién de normas generales en
cada caso concreto y con efectos solo entre las partes.'!

V. LOS DERECHOS HUMANOS CONSTITUCIONALES
INTERNOS DE FUENTE INTERNACIONAL

147. Hemos sefalado anteriormente el desarrollo que ha
llevado a los ordenamientos de Iberoamérica al reconocimien-
to de los tratados internacionales de derechos humanos en un
nivel superior al derecho interno, en varios niveles, inclusive el
constitucional o inclusive sobre las mismas cartas fundamentales.
Ademas de lo anterior se puede afirmar que de manera indirecta
se ha producido un reconocimiento generalizado del nivel cons-
titucional de los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales sobre esta materia, es decir del derecho interna-
cional de los derechos humanos en el ambito interno, en virtud

10 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucién en el ordena-
miento mexicano, cit., nota 106, pp. 267, 268, 294 y 295.
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de que al ser incorporados formalmente a los ordenamientos na-
cionales, una vez ratificados por el 6rgano ejecutivo nacional y
aprobados legislativamente, se comparan como parte integrante
del propio ordenamiento interno en su caracter de derechos huma-
nos de fuente internacional. En estas condiciones, el derecho nacional
de los derechos humanos comprende los establecidos en el ambi-
to interno por las Constituciones y las leyes, y ademas por aque-
llos establecidos en los tratados internacionales de esta materia,
cuando han sido incorporados por medio de los procedimientos
constitucionales establecidos en las leyes fundamentales de los or-
denamientos internos.'"

148. El resultado de esta incorporacién o integracion en los
ambitos nacionales, ademas de los derechos propios, que como
hemos visto, han evolucionado de manera considerable en am-
plitud y profundidad en Iberoamérica, es la formacion de un
conjunto de derechos humanos muy amplio y diversificado. Pero
otra consecuencia de esta integracion ha sido la vinculacion de
la justicia constitucional con la de cardcter internacional, en vir-
tud de que el sector de los derechos humanos internos de fuente inter-
nacional son del conocimiento comun de ambas esferas, ya que
el angulo nacional es el que tiene la funcién esencial de tute-
lar el conjunto total de los derechos fundamentales, y una vez
agotadas estas instancias, los organismos internacionales poseen
la funcion subsidiaria o complementaria de proteger los derechos de
fuente internacional, que son los mismos consagrados en los tra-
tados internacionales, por lo que ambos organismos coinciden
en este aspecto, pero desde diversas perspectivas. El resultado de
esta combinacion es la vinculacion de interpretaciones, y por tan-
to cada vez es mds frecuente que la jurisprudencia y los precedentes de los
organismos internacionales sean utilizados por los tribunales nacionales en
la solucion de los conflictos que se les someten, por la violacion de los citados
derechos humanos de _fuente internacional.

L Gf. Fix-Zamudio, Héctor, “Proteccién juridico-constitucional de los de-

rechos humanos de fuente internacional en los ordenamientos de Latinoaméri-
ca”, en Derecho constitucional para el siglo XXI, cit., nota 3, t. I, pp. 1727-1745.
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VI. LAS RELACIONES ENTRE EN LOS TRIBUNALES,
CORTES Y SALAS CONSTITUCIONALES CON LOS ORGANISMOS
DE CARACTER INTERNACIONAL, EN LA SOLUCION
DE CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES, PARTICULARMENTE
EN EL CAMPO DE LOS DERECHOS HUMANOS

149. Uno de los temas que ha sido analizado con frecuencia
y profundidad en los tltimos afios es la relacion entre dichos or-
ganismos y los de caracter internacional.''? No debe perderse de
vista que los organismos internacionales solo poseen una funcion
complementaria y subsidiaria respecto de la proteccion juridica de
los derechos fundamentales por parte de los Estados naciona-
les, los que tienen encomendada esencialmente la proteccién y
desarrollo de los propios derechos. Por otra parte, los tribunales
internacionales no pueden decidir sobre la constitucionalidad de
los actos o de las normas generales de los ordenamientos inter-
nos, ya que esa funciéon corresponde de manera exclusiva a los
organismos jurisdiccionales nacionales, en cuanto los primeros
solo tienen la facultad de decidir si dichos actos o normas gene-
rales estan de acuerdo, o por el contrario, infringen las disposicio-
nes de los instrumentos internacionales que han sido ratificados
por los Estados respectivos.

150. Al respecto, la doctrina ha sefialado que las decisiones
de los organismos jurisdiccionales de caracter internacional no
solo influyen en los casos concretos de los cuales conocen y que
deben ejecutarse en el ambito interno,'” sino que la trascen-

12 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Las relaciones entre los tribunales nacionales
y los internacionales”, aparecido originalmente en Transnacional Aspects of Pro-
cedural Law, Internacional Asociaciéon of Procedural Law. X World Congress
of Procedural Law, Taormina, Italia, septiembre de 1995, pp. 17-23; General
Reports, Universita di Catania, Milano, Giuffré Editores, 1998, t. 1, pp. 181-311;
reproducido en la obra del mismo autor, Justicia constitucional, ombudsman_y derechos
humanos, 2a. ed., México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 2001, pp.
622-636.

113 Cfi. Ruiz Miguel, Carlos, La ¢ecucién de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1997; Buergenthal, Thomas, “Internacional
Tribunals and National Courts. The Internationalization of Domestic Adjudi-
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dencia mas importante se refiere a la jurisprudencia de dichos
tribunales, la cual se ha aplicado cada vez con mayor frecuencia
por los organismos jurisdiccionales internos en los casos simila-
res a los resueltos por los primeros, ya que estos deben tutelar
no solo los derechos fundamentales consagrados por los ordena-
mientos constitucionales, sino también los establecidos por los
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados
por los Estados correspondientes.'*

cation”, en Recht. zwischen Umbrach und Bewarung Festschrift fiir Rudolf Bernhardt,
Berlin-Heilderberg, 1995, pp. 687-703.

14 (. Cangado Trindade, Antonio, “Interaccién entre el derecho interna-
cional y el derecho interno en la proteccion de los derechos humanos”, en El juez
y la defensa de la democracia. Un enfoque a partir de los derechos humanos, San José, Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Comision de las Comu-
nidades Europeas, 1993, pp. 233-270; . (ed.), A Incorporacao das Normas Internacio-
nats de Protecao dos Direitos Humanos no Dureito Brasileiro, Costa Rica, Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos-Comité Internacional de la Cruz Roja-Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados-Comision de la Union
Europea, 1996. Debe tomarse en cuenta que inclusive en la Corte Suprema de
los Estados Unidos, que ha sido renuente a la utilizacién de precedentes judicia-
les extranjeros o internacionales, algunos de sus magistrados han reconocido la
universalidad de los derechos humanos, como se observa en algunos fallos recien-
tes, de acuerdo con lo que sefiala el jurista norteamericano Fine, Toni M., “El
uso de precedentes jurisprudenciales de origen extranjero por la Suprema Corte
de Justicia de los Estados Unidos de América”, trad. de Rodolfo Béjar, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Porraa-Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal Constitucional, nim. 6, julio-diciembre de 2006,
pp- 327-367; Silva Garcia, Fernando, en su libro, Derechos humanos. Efectos de las
sentencias internactonales, Porraa, México, 2007, quien hace un amplio analisis de la
influencia de las resoluciones de los organismos jurisdiccionales internacionales
de caracter regional en el &mbito nacional, ya que dicha documentada obra tiene
como subtitulo la denominaciéon de Efectos de las sentencias internacionales, pp. 130-
199, y un amplio capitulo, el cuarto, denominado “Iribunales constitucionales
y jurisdiccion regional sobre derechos humanos: jurisprudencia constitucional
inconvencional”, pp. 254-321; Drzemczewski, Andrew, European Rights Convention
in Domestic Law. A Comparative Study, Clarendon Press, Oxford, Inglaterrra, 1997.
Este autor, no obstante que su documentada obra no tiene una gran extension
(372 pp.), realiza un estudio comparativo de numerosos paises de Europa, entre
ellos el Benelux y Francia; Austria, la Republica Federal de Alemania, Lichtes-
tein y Suiza; los paises escandinavos: Grecia, Italia, Portugal, Espafia y Turquia;
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151. Si nos concentramos en la jurisdiccion constitucional
latinoamericana, se puede afirmar que todos los gobiernos de
nuestra regiéon se han sometido expresamente, de manera general
y permanente a la competencia contenciosa de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos; si se toma en consideracion,
por otra parte, que ni los Estados Unidos ni Canada han ratifi-
cado la Convencion Americana y estan muy lejanos de hacerlo
y con mayor razon someterse a la competencia contenciosa del
citado tribunal, con toda razén podemos calificarla como Cor-
le Latinoamericana de Derechos Humanos. Por este motivo, se puede
afirmar que la jurisprudencia del mencionado organismo juris-
diccional internacional, en primer término, y en segundo los cri-
terios sustentados por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, se aplican de manera constante y cada vez con mayor
frecuencia por los organismos que ¢jercen la jurisdiccién consti-
tucional latinoamericana, en su creciente labor de proteger los
derechos fundamentales establecidos en los instrumentos inter-
nacionales que han sido ratificados por los Estados de la region.'"

asi como Chipre, Irlanda, Malta y el Reino Unido, sobre la forma de aplicar los
derechos de la Convenciéon de Roma en el ambito interno, y en sus conclusiones
sefiala la necesidad de armonizar y uniformar dicha aplicacién, ya que existen
diversas modalidades y matices en la misma.

115 Fix-Zamudio, Héctor, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2a. ed., México, Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, 1999; ., “No-
tas sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, cit., nota 6, pp. 163-224; id., “La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos”, en Ovalle Favela, José (coord.), Administracion de
Justicia en Iberoamérica y sistemas judiciales comparados, México, UNAM, 2006, pp.
463-522; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana de Derechos
Humanos como intérprete constitucional (dimensién transnacional del dere-
cho procesal constitucional)”; Garcia Ramirez, Sergio, “El futuro del sistema
interamericano de protecciéon de derechos humanos”, y Hitters, Juan Carlos,
“La Corte Interamericana de Derechos Humanos (veinte anos de vigencia),
los tres estudios aparecidos en Derecho procesal constitucional, cit., nota 56, t. II, pp.
1571-1585, 1587-611 y 1647-1683, respectivamente; Brewer Carias, Allan R.,
“La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el
orden juridico interno. Estudio de derecho constitucional comparado latinoa-
mericano”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Porraa-
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2006, nam. 6, pp. 29-78.
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152. En la actualidad veintiin paises de los veinticinco que
han ratificado la Convencién Interamericana sobre Derechos Hu-
manos, han reconocido la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
los que se citan por orden alfabético y el afio de ese reconoci-
miento: Argentina (1985), Barbados (2000), Bolivia (1993), Bra-
sil (1998), Colombia (1985), Chile (1990), Costa Rica (1980),
Ecuador (1995), El Salvador (1995), Guatemala (1987), Haiti
(1998), Honduras (1981), México (1998), Nicaragua (1991), Pa-
nama (1990), Paraguay (1993), Pert (1981), Reptblica Dominica-
na (2000), Suriname (1987), Uruguay (1985), y Venezuela (1985).
Debe hacerse la aclaracién que Trinidad y Tobago se habia some-
tido a la competencia jurisdiccional de la Corte Interamericana
en 1981, pero denuncié la Convencién Americana el 26 de mayo
de 1998 vy, después de haber transcurrido el ano que establece el
articulo 78 de la citada Convencion, actualmente ha quedado sin
efecto ese reconocimiento.''®

153. La doctrina ha hecho mencién de la tendencia creciente
en los ordenamientos latinoamericanos para la aplicacién de la
jurisprudencia de los organismos internacionales de proteccion
de los derechos humanos en el ambito interno, de manera pre-
ferente la establecida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,'"” pero también debe tomarse en consideracion que la

16 Cfy. Documentos bdsicos en materia de derechos humanos en el sistema interamericano
(actualizado a junio de 2005), Costa Rica, Secretaria de la Corte Interamericana,
2005.

17" La jurisprudencia actual de la Corte Interamericana tanto en opiniones
consultivas como en decisiones jurisdiccionales de fondo es considerable, y al
respecto puede consultarse el documentado estudio coordinado por el destaca-
do jurista mexicano Sergio Garcia Ramirez, actualmente presidente del propio
tribunal, intitulado La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2 vols., el primero aparecido en 2002, pero actualizado, en la segunda edicion,
Meéxico, UNAM, 2006, que contiene los criterios sustentados por ese tribunal in-
ternacional desde el inicio de sus funciones a finales de 1979 hasta diciembre de
2005. En dicha obra también puede consultarse el cuidadoso andlisis realizado
por el mismo Garcia Ramirez y Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “México y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Veinticinco afios de jurispruden-
cia”, vol. II, pp. XI-LXXXII. También es muy util la consulta de la obra colec-
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propia Corte Interamericana ha tomado en cuenta el derecho in-
terno de los ordenamientos latinoamericanos para las decisiones
y opiniones que ha pronunciado,'” lo que significa, como se ha
sefialado con anterioridad, que existe una influencia constante y
reciproca entre los tribunales nacionales y la jurisdiccion interna-
cional, especialmente de la Corte Interamericana.'"?

154. Aun cuando no con la misma intensidad, podemos sefa-
lar que también han tenido influencia en los organismos jurisdic-
cionales internos de Latinoamérica los criterios establecidos por
el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ya que
son numerosos los paises de nuestra region, México entre ellos,
que han ratificado el Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, y por tanto se han

tiva La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo (1979-2004), que
contiene estudios elaborados por los jueces de dicho tribunal y publicado por el
mismo en San José, Costa Rica, 2005, asi como un extenso analisis de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana, de acuerdo con las materias respectivas,
“Criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1979-2004”, pero
se le agregd al final los propios criterios hasta junio de 2005, pp. 523-1228.

118 En cuanto a las segundas debe tomarse en cuenta el excelente estudio
realizado por el distinguido internacionalista, que también fue presidente y juez
del citado tribunal, Gros Espiell, Héctor, “Algunas cuestiones relativas al dere-
cho interno en la jurisprudencia consultiva de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 3, 1999, pp. 349-371.

9 (fr. el minucioso estudio del conocido jurista venezolano Ayala Corao,
Carlos M., quien fuera miembro y presidente de la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos, “Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre
derechos humanos por la jurisprudencia constitucional”. Con un planteamiento
similar puede consultarse el analisis del jurista mexicano Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete
constitucional (dimension transnacional del derecho procesal constitucional)”,
ambos trabajos publicados en Derecho procesal constitucional, cit., nota 56. El prime-
ro publicado en el vol. IT de dicha obra, pp. 1471-1531. Ademas debe tomarse
en cuenta el minucioso y exhaustivo estudio elaborado por el conocido consti-
tucionalista chileno Nogueira Alcald, Humberto, “Los derechos fundamentales
contenidos en los tratados internacionales y su ubicacién en las fuentes del dere-
cho: doctrina y jurisprudencia”, Revista Peruana de Derecho Piblico, Lima, Editora
Juridica Grijley, nam. 12, 2006, pp. 67-104.
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sometido a las recomendaciones de dicho Comité, inclusive en
cuanto a las reclamaciones individuales, y ademas deben desta-
carse los criterios generales que en varios aspectos ha establecido
dicho organismo,'” que si bien no puede considerarse como ju-
risdiccional en sentido estricto, si posee funciones parajudiciales
de instrucciéon, en cierta manera similares a las de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a su atribu-
cion de formular recomendaciones.'?!

155. Seria complicado realizar un estudio minucioso de los
numerosos ¢jemplos, que se acrecientan progresivamente, de sen-
tencias pronunciadas por los tribunales internos, particularmente
los especializados en la solucién de conflictos de constitucionali-
dad, que invocan los criterios de la Comision y la jurisprudencia
de la Corte, Interamericanas de Derechos Humanos para funda-
mentar sus decisiones. Por ello nos limitaremos a proporcionar
algunos ejemplos significativos, y podemos afirmar que entre los
principales paises que han seguido esta practica destacan Argenti-
na, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Costa Rica,'?> Guatemala,'?
Perti y Venezuela, entre otros.

120 (fi. Una reproduccién en castellano de criterios generales del Comité de
Derechos Humanos establecido por el Protocolo Opcional del Pacto de las Na-
ciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, puede
consultarse en la obra compilada por Carbonell, Miguel et al., Derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Textos bdsicos, México, Porria-Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 2002, pp. 255-344.

121 Cfr. Entre otros, Steiner, Henry J., “Individual Claims in a World of Mas-
sive Violations: What Role for Human Rights Committee?”, en Alston, Philip
y Crawford, James (eds.), The Future if Human Rights Treat Monitoring, Oxford
University Press, 2000, pp. 15-53.

122 (fi. Navarro de Valle, Hermes, Derechos humanos y Sala Constitucional, San
José, Costa Rica, Universidad Auténoma de Centro América, 1996. En el indi-
ce analitico, el autor sefiala los numerosos preceptos de los instrumentos inter-
nacionales que han sido aplicados directamente hasta ese momento por la Sala
Clonstitucional de la Corte Suprema de Costa Rica.

123 Cfr. Colmenares, Carmen Maria de, ‘Aplicaciéon del derecho interna-
cional de los derechos humanos en el ambito interno de Guatemala”, Anuario
Iberoamericano de Derecho Constitucional, nam. 5, 2001, pp. 67-90.



326 HECTOR FIX-ZAMUDIO

156. Por lo que se refiere a los tribunales mexicanos se han
quedado rezagados en esta aplicacion, aun cuando recientemen-
te la Suprema Corte de Justicia ha utilizado la jurisprudencia de
la Corte Interamericana y los criterios de la Comision. Sin em-
bargo, se advierte la preocupaciéon del mas alto organismo ju-
risdiccional mexicano por incrementar esta practica por parte
de los jueces y magistrados federales; con la colaboracion de la
Corte Interamericana y el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos ha organizado varios cursos dedicados a los juzgadores
federales sobre el derecho internacional de los derechos huma-
nos, particularmente en el ambito interamericano, para lograr
un mayor conocimiento entre ellos de esta importante materia,
por lo que es de esperar que en un tiempo corto se incremente la
utilizacion de tales criterios y jurisprudencia interamericana por
parte de los jueces mexicanos.

157. Constituye un elemento muy significativo la importan-
cia que asume la aplicacion de criterios de la Corte y la Comi-
s16n interamericanas, asi como las de otros organismos interna-
cionales, en los derechos internos de los paises de nuestra region.
Dentro de esta evolucion debe destacarse la muy reciente apari-
ci6n de la publicacion periddica Didlogo Furisprudencial, que lleva
el subtitulo Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Iribunales
Nacionales. Corte Interamericana de Derechos Humanos,'** que contiene
el analisis de varias sentencias significativas en las cuales varios
tribunales internos latinoamericanos, la mayoria de ellos especia-
lizados en la solucion de conflictos constitucionales, han aplicado
dichos criterios, inclusive en algan fallo de la Corte Suprema de
Barbados. Todo ello nos indica el creciente interés de la doctri-
na y la jurisprudencia latinoamericanas en esta esencial materia,
por lo que es factible que aumente en un futuro proximo la apli-
cacion de la jurisprudencia y los precedentes de los organismos

124 México, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM-Konrad Adenauer Stiftung, nam. 1, julio-
diciembre de 2006.
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que integran el sistema interamericano, por parte de los jueces y
tribunales de nuestra region.

158. La doctrina latinoamericana ha invocado para consi-
derar obligatorias tanto la jurisprudencia de la Corte como los
precedentes de la Comision Interamericana, el texto del articulo
20. de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, ra-
tificada por todos los paises de nuestra region, segiin lo hemos
dicho con anterioridad, precepto que dispone:'®

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el ar-
ticulo lo. (que se refiere a la obligacion de los Estados a respetar
los derechos y libertades constados por dicha Convencién) no es-
tuviese ya garantizado por medidas legislativas o de otro cardcter,
los Estados se comprometen a adoptar, con arreglo a sus disposi-
ciones constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas y de otro cardcter (en esta Gltima frase queda-
ria comprendida la jurisprudencia y los precedentes de la Corte
y la Comision), que fueren necesarias para hacer efectwos tales derechos y
libertades (las cursivas son mias).

159. No es aventurado estimar que en un tiempo corto se
convierta en actividad constante de los organismos jurisdiccio-
nales especializados en la decision de conflictos constitucionales,
la utilizacion de la jurisprudencia de la Corte y los precedentes
de la Comision Interamericana en sus resoluciones, en virtud de
que, como se ha reiterado en el curso de este breve ensayo, tan-
to los 6rganos internos como los interamericanos deben resol-
ver sobre la constitucionalidad, los primeros, y sobre el caracter
internacional, los segundos, respecto de la tutela de los mismos
derechos, si bien lo hacen con un enfoque diverso, pero sobre la
misma materia.

125 Cfi. Entre otros, Ayala Corao, Carlos, “Recepciéon de la jurisprudencia
internacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia constitucional”,
cit., nota 119, pp. 624-636.
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VII. NECESIDAD DE ESTABLECER PROCEDIMIENTOS
INTERNOS PARA REGULAR EL CUMPLIMIENTO
DE LOS FALLOS Y LAS RECOMENDACIONES
DE LAS CORTES Y DE LAS COMISIONES
INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

160. Por lo que respecta a la legislacion constitucional y re-
glamentaria de Espana y Portugal, no se ha expedido una regu-
lacién especial sobre el cumplimiento de las recomendaciones de
la Comision Europea de Derechos Humanos, en cuanto estuvo
en funcionamiento (1954-1999), asi como de las recomendacio-
nes de los comités de las Naciones Unidas que tienen la facultad
de recibir y tramitar reclamaciones individuales, en especial del
Comité¢ de Derechos Humanos, y particularmente de las senten-
cias de la Corte Europea de Derechos Humanos. Debe destacar-
se que en las cartas fundamentales de estos paises, como hemos
visto con anterioridad, se otorga jerarquia superior al derecho
internacional sobre la legislacion interna, y los derechos funda-
mentales consagrados constitucionalmente deben interpretarse
de acuerdo con la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos y de otras convenciones internacionales reconocidas por
dichos paises.

161. Sin embargo, la doctrina ha senalado que han existido
en los paises europeos algunas dificultades y controversias en la
aplicacién de dichas recomendaciones y sentencias, por lo que
seria preferible que en los ordenamientos europeos, particular-
mente en Espafia, se expidieran legislaciones especificas sobre la
ejecucion de estas decisiones internacionales, que solo se han es-
tablecido en pocos paises de Europa Continental.'®

126 Cfy. Como ejemplos puede citarse los documentados estudios de Ruiz
Miguel, Carlos, La ¢jecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
cit., nota 113; Barkhuysen Tom et al. (comps.), The Execution of Strasbourg and Ge-
neva Human Rights Dectsions in The National Legal Order; La Haya, Martinus Nitjhoff
Publishers, 1999.
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162. Debe senalarse que los ordenamientos latinoamerica-
nos, con pocas excepciones, no han expedido normas internas
especificas para regular el cumplimiento de las recomendaciones
aceptadas de la Comision Interamericana (que al ser aceptadas se
convierten en obligatorias para los Estados respectivos), asi como
las resoluciones de la Corte Interamericana, que son imperativas
de acuerdo con lo establecido por el articulo 61.1 de la Conven-
cién Americana, el cual establece que: “Los Estados Partes se com-
prometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes...”
(las cursivas son mias). Lo anterior significa que los gobiernos
a los cuales se dirigen las sentencias condenatorias de la Corte
deben cumplir de la manera mas expedita posible los fallos del
citado tribunal asi como las reparaciones correspondientes, que
no solo implican actualmente indemnizaciones pecuniarias, sino
también otros medios o instrumentos de reparacion, de acuerdo
con la evolucion que ha tenido esta materia en la jurisprudencia
de la propia Corte.'”’

163. Si se pasa una revista a la legislacién latinoamericana,
podemos sefialar que son muy escasas las normas en esta funda-
mental materia, pero en cuanto a estas disposiciones legislativas
se pueden destacar: @) Perq, pais en el cual se ha desarrollado
con mayor amplitud esta materia; 6) Colombia, y ¢) muy recien-
temente el ordenamiento mexicano. Ademas se han presentado
varias iniciativas sobre disposiciones legislativas en esta direccién,
lo que indica la creciente preocupacion de los ordenamientos de
Latinoamérica para regular de manera especifica el camplimento

127 (fr. Aguiar A., Asdribal, “La responsabilidad internacional del Estado
por violacion de derechos humanos”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Costa Rica, nim. 17, enero-junio de 1993, pp. 9-46; Fix-Zamudio,
Héctor, “La responsabilidad internacional del Estado en el contexto del sis-
tema interamericano de protecciéon de los derechos humanos”, en La respon-
sabilidad patrimonial del Estado, México, Instituto Nacional de Administracion
Pablica, 2000, pp. 205-242. Mas recientemente, Garcia Ramirez, Sergio, “La
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia
de reparaciones”, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo:
1979-2004, cit., nota 117, pp. 1-85.
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de las recomendaciones y de las resoluciones de los organismos
internaciones de proteccion de los derechos humanos.'?

164. a) Por lo que respecta a Pert, se deber tomar en consi-
deracion que el articulo 205 de su carta fundamental vigente de
1993 (que tiene su antecedente en el articulo 305 de la Constitu-
ci6n anterior de 1979), dispone que: “Agotada la jurisdiccion in-
terna, quien se considere lesionado en los derechos que la Cons-
titucion reconoce, puede recurrir a los tribunales u organismos
internacionales constituidos segtn los tratados o convenios de los
que Pert es parte”.

165. Originalmente el mencionado precepto fundamental de
la Constitucion de 1993 estaba reglamentado por los preceptos
de la Ley de Habeas Corpus y de Amparo, publicada el 8 de
diciembre de 1982, con fundamento en la carta de 1979, y que
sufri6 varias reformas con motivo de la actual carta fundamen-
tal de 1993, ordenamiento legislativo que estuvo vigente hasta
hace poco tiempo. El titulo V de dicha Ley, intitulado De la Ju-
risdiccion Internacional, contenia varias disposiciones, entre las
cuales destacaba la contenida en el articulo 40, el cual en esencia
establecia que “la resolucion de los organismos internacionales a
cuya jurisdiccion obligatoria se hubiese sometido el gobierno pe-
ruano no requeria para su validez y eficacia de reconocimiento,

revisién o examen previo alguno”.'”

128 Cfr. Sobre esta materia el documentado estudio elaborado por el joven
pero ya destacado jurista mexicano Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “El mar-
co juridico e institucional mexicano para atender las recomendaciones de la
Comision Interamericana de Derecho Humanos y cumplir con las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, analisis que no obstan-
te su titulo, tiene caracter comparativo y abarca también otras legislaciones
y proyectos latinoamericanos sobre esta materia. Este articulo fue presentado
como ponencia en el Congreso Internacional de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, celebrado del 23 al 26 de mayo de 2006, en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, organizado por este y por el Instituto
Luso-Americano de Derecho Internacional, cuya memoria se encuentra actual-
mente en prensa.

129 El mismo precepto establecia, ademaés, que “La Corte Suprema de Jus-
ticia de la Republica recepcionara las resoluciones emitidas por el organismo
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166. Sin embargo, recientemente se sustituyeron los precep-
tos anteriores por la Ley 27,775, publicada el 7 de julio de 2002,
que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas
por tribunales supranacionales; se establecen dos tipos de proce-
dimientos: el primero, para la ejecucién del fallo que ordena el
pago de una suma determinada, y el segundo, para la entrega de
una cantidad por determinar. Ademas, el citado ordenamiento
establece un procedimiento abreviado para fijar la responsabi-
lidad patrimonial y el monto indemnizatorio, si el fallo contiene
declaracién de que la parte afectada ha sufrido dafios y perjui-
cios distintos al derecho conculcado como consecuencia del juz-
gamiento internacional.

167. El articulo 8o. dispone que para el pago de suma por de-
terminar, el procedimiento para fijar la reparaciéon patrimonial,
asi como el monto indemnizatorio, las partes (el Estado demanda-
do y el particular afectado), podian acudir al arbitraje. El articulo
50. regula el derecho de repeticiéon, de acuerdo con el cual una
vez que se establece la responsabilidad personal de la autoridad,
funcionario o empleado publico que dio motivo al procedimiento
internacional, el Estado esta facultado para iniciar el proceso ju-
dicial respectivo con el objeto de obtener la reparacion de dafios
y perjuicios. Un precepto significativo del citado ordenamiento es
el que establece el procedimiento de las llamadas medidas provisio-
nales (precautorias o cautelares), que deben ser cumplidas por el
juez peruano dentro del plazo de veinticuatro horas, contadas a
partir del recibo de la declaracion respectiva.

168. También recientemente, ademas de los anteriores pre-
ceptos, deben tomarse en consideracién como marco general en
esta materia, los articulos 114 a 116 del vigente Codigo Proce-
sal Constitucional, publicado el 31 de mayo de 2004, que esta-
blece los principios basicos sobre la competencia de los organis-
mos internacionales, entre los cuales se mencionan al Comité de

internacional y dispondra su ejecuciéon y cumplimiento de conformidad con las
normas y procedimientos vigentes sobre ejecucién de sentencias”.
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Derechos Humanos, a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos de la Organizacién de los Estados Americanos y a
aquellos otros que se constituyan en el futuro y que sean aproba-
dos por los tratados internacionales que obliguen al Pert (articulo
114). Aqui se advierte la omisién no corregida en el nuevo orde-
namiento, respecto a las sentencias pronunciadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuya competencia con-
tenciosa fue reconocida expresamente por el Perd desde 1981.
Ademas se establece la ejecucion inmediata de las resoluciones
internacionales,'™ asi como la obligacion de la Corte Suprema
de Justicia y del Tribunal Constitucional de proporcionar docu-
mentos y antecedentes a los citados organismos internacionales,
asi como todo otro elemento que a juicio del organismo interna-
cional sea necesario para su ilustracion y para mejor resolver el
asunto sometido a su competencia (articulo 116).

169. Por otra parte, si bien solo a nivel reglamentario, la ex-
tensa legislaciéon anterior ha sido desarrollada por los decretos
supremos 014 y 015 expedidos por el Ejecutivo en diciembre de
2000, por los cuales se establece el procedimiento para el segui-
miento de recomendaciones de 6rganos internacionales en mate-
ria de derechos humanos de naturaleza no jurisdiccional, el cual
se tramita ante la Comision Especial de Seguimiento, en consulta
con el presidente del Consejo Nacional de Derechos Humanos,
ya que a dicha Comision le corresponde la vigilancia de las reso-
luciones internacionales no jurisdiccionales de derechos huma-
nos. Estas disposiciones fueron complementadas por el decreto
supremo 005-2002-JUS, publicado el 26 de febrero de ese afio,

130 El articulo 115 de dicho ordenamiento dispone al respecto: “Las resolu-

ciones de los organismos jurisdiccionales a cuya competencia se haya sometido
expresamente el Estado peruano, no requieren para su validez y eficacia, de
reconocimiento, revision, ni examen previo alguno. Dichas resoluciones son co-
municadas por el Ministerio de Relaciones Exteriores al Presidente del Poder
Judicial, quien a su vez las remite al tribunal donde se agot6 la jurisdiccion
interna y dispone su ejecucion por el juez competente de conformidad con lo
previsto por la Ley nimero 27,775 (mencionada el texto), que regula el proce-
dimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales internacionales”.
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por el cual se conformé la Comisién de Trabajo Interinstitucio-
nal para el Seguimiento de las Recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos relativas al comunicado
conjunto, suscrito el 22 de febrero de 2001, entre el gobierno pe-
ruano y dicha Comisioén Interamericana.

170. b) Otro ordenamiento latinoamericano que ha legisla-
do sobre esta materia es Colombia, por conducto de la Ley 288,
publicada el 8 de junio de 1996, en la cual se establecen instru-
mentos especificos para hacer efectivas las indemnizaciones esta-
blecidas por determinados organismos internacionales de dere-
chos humanos en beneficio de las victimas de violaciones de tales
derechos. Si bien el articulo 20. de este ordenamiento se refiere
unicamente al Comité de Derechos Humanos del Protocolo Fa-
cultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas y a la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, de acuerdo con una interpretacion evidente por
mayoria de razén de dicho precepto, se deben incluir también
las sentencias de la Corte Interamericana ya que el gobierno co-
lombiano se sometié expresamente a su jurisdiccion, de manera
permanente, desde 1985.

171. Por lo que se refiere al ordenamiento mexicano, se cre6 muy
recientemente un instrumento para garantizar la responsabilidad
patrimonial, directa y objetiva tanto del gobierno federal como los de
las entidades federativas, la que se establecié por una reforma
constitucional que fue desarrollada en su Ley Reglamentaria, en
la cual se establecieron las disposiciones relativas al procedimien-
to para el cumplimiento de las indemnizaciones establecidas por
las recomendaciones aceptadas y por las sentencias de los orga-
nismos internacionales reconocidos por el gobierno mexicano. "

131 Debe hacerse notar que el régimen moderno de la responsabilidad
patrimonial objetiva y directa del Estado se ha establecido en varios orde-
namientos latinoamericanos. (fr. Hernao, Juan Carlos, “La responsabilidad
patrimonial del Estado de Colombia”, en Responsabilidad del Estado, Argentina,

Universidad del Norte Santo Tomas de Aquino, UNSTA, 1982; Greiff, Gusta-
vo de, “Aplicacién de la responsabilidad patrimonial del Estado colombiano a
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172. Debido a las constantes y permanentes gestiones del
conocido jurista mexicano Alvaro Castro y Estrada,'®? se logré
que el Congreso de la Unién aprobara la reforma del articulo
113 de la Constitucién federal, asi como la modificaciéon del ti-
tulo V de la misma carta fundamental, el que actualmente se
intitula “De las responsabilidades de los servidores publicos y
patrimonial del Estado” (las cursivas son mias). El texto del citado
precepto fundamental dispone: “La responsabilidad del Estado
por los dafios que, con motivo de su actividad administrativa
irregular, cause a los bienes o derechos de los particulares, serd
objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a indemniza-
ci6n conforme a las bases, limites y procedimientos que establez-
can las leyes” (las cursivas son mias).

173. En la misma reforma se obliga reglamentar la respon-
sabilidad objetiva y directa no solo al Congreso de la Union en
materia federal, sino también a las legislaturas de los estados y a
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en el plazo de dos
anos contados a partir de la vigencia de dicha modificacion cons-
titucional, la que fue publicada el 31 de diciembre de 2001, para
entrar en vigor el primero de enero de 2002; pero el cumplimien-
to de esta vacatio legis ha sido muy erratico, si se toma en cuenta
que la Ley Federal de la Responsabilidad Patrimonial del Estado
se publicd con un ano de retraso, es decir el 31 de diciembre de
2004 y con entrada en vigor el primero de enero de 2005, y las
de caracter local se encuentran todavia en tramitacién, por lo
que han incurrido en omision legislativa. Debe tomarse en con-
sideracion que la elaboracion de las disposiciones legislativas co-
rrespondientes no resulta sencilla debido a que la complicacién
de la materia obliga a los legisladores a hacer reformas a varios

la prestacion del servicio publico de salud”; Cambier, Beltran, “La responsabi-
lidad del Estado en Argentina”, y Subiré¢, Carlos, “La responsabilidad patrimo-
nial del Estado en Argentina”, estos tres Gltimos en La responsabilidad patrimonial
del Estado, cit., nota 127, pp. 105-182.

132 Cfr. Nueva garantia constitucional. La responsabilidad patrimonial del Estado, Mé-
xico, Porraa, 2007.
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ordenamientos vigentes para adecuarlos a los nuevos preceptos
fundamentales.

174. La responsabilidad objetiva y directa es una novedad en
nuestro ordenamiento, por el rezago en que se habia incurrido
en esta materia, si se compara con otras legislaciones latinoame-
ricanas. En efecto, durante muchos anos se habia seguido el siste-
ma tradicional que se consagraba en los codigos civiles, federal y
de las entidades federativas, el cual era un régimen de responsa-
bilidad patrimonial del Estado de caracter subsidiario, ya que los
afectados debian seguir primeramente un proceso civil ordinario
contra los funcionarios o empleados que consideraran responsa-
bles de los dafos y perjuicios que los mismos les habian causa-
do, y tinicamente en el caso de insolvencia de dichos empleados
y funcionarios determinada en ese juicio, los interesados debian
acudir a otro proceso también civil ordinario contra el gobierno
federal o local respectivo, para obtener de ellos la determinacion
y el pago de los dafios y perjuicios correspondientes.'” La mayo-
ria de los afectados renunciaban a la via jurisdiccional, que era
sumamente prolongada y compleja, y acudian a gestiones admi-
nistrativas ante los propios gobiernos, que en la mayoria de los
casos se consideraban discrecionales, y por ello generalmente re-
sultaban insatisfactorias para los reclamantes.

175. Un pequeno paso se dio en 1994, en el cual se modifi-
caron los preceptos relativos del Codigo Civil Federal para sus-
tituir la responsabilidad subsidiaria del Estado, por una de ca-
racter solidario entre este ultimo y los funcionarios y empleados
responsables, y ademas en el mismo afio de 1994, se modificaron
varios preceptos de la Ley de Responsabilidad de los Servidores

133 Cfy. Carrillo Flores, Antonio, La defensa juridica de los particulares fente a la
admanistracién en México, México, Porraa, 1939, pp. 217-237; ud., “La responsabi-
lidad del Estado en México”, en el libro del propio autor, Estudios de derecho ad-
munistrativo y constitucional, cit., nota 67, México, UNAM, 1987, pp. 9-223; Castro
Estrada, Alvaro, “Respuesta al reto que planteara don Antonio Carrillo Flores
alos alumnos de la Escuela Libre de Derecho sobre el instituto de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, Escuela
Libre de Derecho, num. 23, 1999, pp. 67-122.
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Publicos, tanto de la Federacion como del Distrito Federal. En
esta modificacion se establecid una responsabilidad directa (pero no
objetiva) del Estado por los dafios y perjuicios ocasionados a los
particulares por parte de los empleados y funcionarios que hubie-
sen ocasionado dichos danos y perjuicios. Debe tomarse en cuen-
ta que con motivo de las reformas sustanciales al articulo 122 de
la carta federal vigente, en 1966, se otorgd una mayor autonomia
al Distrito Federal, inclusive en materia legislativa para regular
en forma auténoma a la responsabilidad de los gobiernos federal
y del propio Distrito Federal.

176. Dicha responsabilidad directa introducida en 1994, Gni-
camente podia reclamarse por los afectados en el supuesto de
que en los procedimientos de responsabilidad administrativa se-
guidos a empleados o funcionarios, se considerase que habian
ocasionado dafios y perjuicios a los particulares; estos podrian
reclamarse por los interesados ante la autoridad administrativa
que los hubiese ocasionado y en el supuesto de una negativa o
un pago insatisfactorio, se podia acudir ante el entonces Tribunal
Fiscal de la Federacion (actualmente Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa), o bien, en el caso de que se imputaran
dichos dafios y perjuicios a una autoridad del Distrito Federal, la
via conducente seria la del Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo del Distrito Federal. También procedia esta reclamacion
ante la autoridad administrativa federal cuando una recomenda-
ci6n emitida por la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, que hubiese sido aceptada por la propia autoridad a la que
estaba dirigida, estableciera la procedencia del pago de danos y
perjuicios.'*

177. En la citada Ley Federal de la Responsabilidad Patri-
monial del Estado, que entr6é en vigor en enero de 2005, se in-
troducen varios preceptos relativos al pago de indemnizaciones
establecidas en las recomendaciones o en las decisiones de los
organismos internacionales que se dirigen al gobierno mexicano.

134 (fy. Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad patrimonial del Estado, México,
Porraa, 1997, pp. 51-88.



REGULACION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS 337

En el articulo 20. de dicho ordenamiento, relativo a la aplicacion
de las disposiciones de la propia Ley, se hace referencia al cum-
plimiento de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ya que el Estado mexicano se ha sometido expresamente a la
competencia contenciosa de dicho tribunal el 18 de diciembre
de 1998,'* asi como respecto a las recomendaciones dirigidas a México
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, st las mismas son
aceptadas por nuestro gobierno, ya que entonces, como se ha dicho,
adquieren caracter obligatorio.

178. El tercero y altimo parrafo del mismo articulo 2o0., pre-
cisa que la aceptaciéon y cumplimiento de las recomendaciones
respectivas deberan efectuarse por el ente puablico federal que
ha sido declarado responsable, y lo mismo debera observarse
para el cumplimiento de las reparaciones establecidas en los fa-
llos jurisdiccionales de la Corte Interamericana. La Secretaria
de Relaciones Exteriores serd el conducto para informar de los
cumplimientos respectivos tanto a la Comisiéon como a la Corte
interamericanas, segun corresponda. Estas normas deben consi-
derarse como un notorio avance, si tomamos en consideracion,
como se ha sostenido anteriormente, que son escasos los gobier-
nos latinoamericanos que han regulado los procedimientos espe-
cificos para hacer efectivos dichos fallos y recomendaciones, no
obstante el creciente predominio en el ambito interno del dere-
cho internacional de los derechos humanos.'*

179. Con independencia de la anterior legislacion que toda-
via no ha sido coordinada con otras regulaciones internas, de-
ben tomarse en consideracion, en primer lugar, las disposicio-
nes de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal,
reformada recientemente en varias ocasiones, que atribuye a la
Secretaria de Gobernacidn, asi como el Reglamento vigente de

135 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, México y la Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos, cil., nota 3.

136 Cfi. Castafieda Otsu, Susana Ynes, “Jurisdiccién supranacional”, en la
obra coordinada por la misma autora, Derecho procesal constitucional, Lima, Jurista
Editores, 2003, pp. 520-531.
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la Secretaria de Relaciones Exteriores, de acuerdo con las cuales
dicha dependencia debe expresamente vigilar el cumplimiento
de los preceptos constitucionales por parte de las autoridades del
pais, especialmente por lo que se refiere a las llamadas garantias
individuales y dictar las medidas administrativas necesarias para
tal efecto. Para realizar estos objetivos se establecié por decreto
de 17 de octubre de 1997 una Comisidn Intersecretarial para Atender
los Compromisos Internacionales de México en materia de Derechos Huma-
nos, integrada por el representante de la Secretaria de Relaciones
Exteriores que la presidia, y los de las secretarias de Goberna-
ci6n, de la Defensa Nacional y de Marina, y como invitados per-
manentes, los representantes de la Procuraduria General de la
Republica, de la Defensa Nacional y de Marina.

180. Por su parte, la Secretaria de Relaciones Exteriores esta-
blecio el 8 de mayo de 1998, la Direccion General de Derechos Humanos
como unidad administrativa, la que funcionaba como Secretario
Técnico de la mencionada."’” La citada Comisién Intersecreta-
rial realizé por varios afos una labor importante, ya que se reu-
nia periddicamente para formular los informes solicitados por los
organismos internacionales y revisar las reservas formuladas por
el gobierno de México para revisar las que no estaban vigentes.
Sin embargo, en la Gltima década del siglo XX las labores de la
citada Comision Intersecretarial se hicieron mas lentas, por lo
que fue necesario que fuera restablecida el 12 de junio de 2001,
ya en el periodo del presidente lox, y se le agregaron algunas
atribuciones, entre las que pueden mencionarse las de implemen-
tar medidas eficaces para evitar las violaciones de los derechos
humanos; promover la transparencia del dialogo abierto con la
sociedad civil (o sea con las organizaciones no gubernamentales

137 De acuerdo con el citado Reglamento Interior, las facultades de dicha

Direccion General de Derechos Humanos, consistian en “Coordinar el analisis
y preparar los informes del Gobierno de México conforme a los compromisos
internacionales adquiridos en materia de derechos humanos asi como preparar
las posiciones de México sobre las quejas y denuncias respecto del tema de los
derechos humanos™.
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de defensa de los derechos humanos); implementar el acuerdo de
cooperacion técnica con la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas sobre Derechos Humanos; cumplir las recomen-
daciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, asi como
tender una invitacién abierta a los mecanismos internacionales
de derecho humanos para visitar México.'*®

181. Un adelanto lo constituye la publicacion el 11 de marzo
de 2003 en el Diario Oficial de la Federacion del Acuerdo suscrito por
el titular del Ejecutivo Federal en el cual se establecié con caracter
permanente la Comisidn de Politica Gubernamental en Materia de Dere-
chos Humanos, 1a cual tiene por objeto coordinar las acciones que
realicen a nivel nacional e internacional las distintas dependen-
cias y entidades de la administracion publica federal en materia
de politica de derechos humanos, a fin de fortalecer la promocién
y defensa de estos derechos. Dicha Comision se integra por la
secretarias de Gobernacion en la Presidencia, la de Relaciones
Exteriores en la Vicepresidencia, y los titulares de las de Defensa
Nacional, de Marina, de Seguridad Publica, de Educacion Pabli-
ca, de Desarrollo Social, de Salud, de Medio Ambiente y Recur-
sos Nacionales, asi como invitados permanentes de otras depen-
dencias y de la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos.

182. Por otra parte, existen varios proyectos de leyes especifi-
cas, con procedimientos e instituciones que se encargarian de tra-
mitar las recomendaciones y las sentencias de los organismos in-
ternacionales en varios paises latinoamericanos. Para no citar sino
las mas importantes, podemos mencionar la iniciativa presentada
ante el Senado de la nacion por el senador argentino José José A.
Romero Ieris el 17 de abril de 2001, para que el Congreso de su
pais adoptara una ley dirigida al cumplimiento en el ambito de
las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y de los fallos de la Corte Interamericana. Dicho orde-
namiento es muy breve (9 articulos), y si bien debe considerarse

138 (fr. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “El marco juridico e institucional
mexicano...”, ct., nota 128, pp. 45-51 del ejemplar mecanogratiado.
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un adelanto en esta materia, seria insuficiente para solucionar los
problemas de ejecucion de dichos pronunciamientos.

183. El segundo proyecto, elaborado en el seno de la Co-
mision de Politica Gubernamental en Materia de Derechos Hu-
manos establecida por el Ejecutivo Iederal mexicano, en la que
se ha permitido la participacién de algunas organizaciones de
la llamada sociedad civil, y a la que se ha hecho referencia con
anterioridad, lleva como titulo Proyecto de Ley General de Cooperacion
con los Organos del Sistema Interamericano de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos, y de su lectura puede concluirse que las medi-
das sobre dicha colaboracién tienen la pretension de regular el
cumplimiento de recomendaciones de la Comisiéon Interameri-
cana y de las sentencias de la Corte Interamericana, incluyendo
las medidas precautorias solicitadas por la primera y ordenadas
por la segunda, que como es obvio asumen una gran importancia
para la defensa de los peticionarios y de los peritos y testigos que
intervienen en los procedimientos respectivos.

184. De todo lo anterior se desprende que recientemente se
ha iniciado en nuestra regién una preocupacion creciente para
regular el cumplimiento de las recomendaciones y de las resolu-
ciones de los organismos internacionales que integran el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, y es pre-
visible que en el futuro préximo todos nuestros paises regularan
de manera especifica el procedimiento para lograr de manera
eficaz la cooperacioén y el cumplimiento con los organismos in-
ternacionales de promocién y proteccion de los derechos funda-
mentales, ya que los instrumentos tradicionales para la ejecucion
de las sentencias internas contra las autoridades publicas que
han adquirido responsabilidad internacional, han demostrado
su ineficacia en la practica, ya que no toman en consideracion
las nuevas instituciones internacionales, por lo que es necesaria
su regulacion en el ambito nacional por medio de instituciones y
regulaciones especializadas.
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VIII. CONCLUSIONES

185. Con apoyo en los razonamientos anteriores, se pueden
alcanzar las siguientes conclusiones, expresadas sintéticamente:

186. Primera. En la segunda mitad del siglo XX se inici6é un
desarrollo creciente y progresivo de la influencia del derecho in-
ternacional en las normas fundamentales de las Constituciones
contemporaneas, especialmente en el campo convencional, en
cuanto los gobiernos han suscrito y ratificado y ademas incor-
porado en sus ordenamientos internos, las disposiciones de los
tratados multilaterales, en forma destacada en el ambito de la
proteccion de los derechos humanos, y en segundo término tam-
bién han trascendido a los propios ordenamientos nacionales, las
normas consuetudinarias generalmente reconocidas por la co-
munidad internacional. Se debe tomar en consideraciéon que el
concepto de derechos humanos asume una triple dimensioén en
un sentido amplio, es decir, comprende no solo aquellos en senti-
do propio, sino que también los que se han calificado como perte-
necientes al derecho humanitario (que regula los derechos humanos
en situaciones de conflictos externos e internos importantes), asi
como al derecho de refugiados (es decir los que tutelan a los desplaza-
dos de sus paises por diversos motivos graves). Por otra parte, con
el desarrollo posterior a la segunda posguerra, se modific6 uno
de los principios basicos del derecho internacional clasico en el
cual Gnicamente se consideraban a los Estados como sujetos de
este derecho, en cuanto se inicidé una nueva época en la cual se
ha reconocido expresamente a las personas indwiduales y a los grupos
soctales como actores directos en el actual derecho internacional
publico.

187. Segunda. Al establecerse la Organizacion de las Naciones
Unidas al terminar la Segunda Guerra Mundial y con motivo de
las graves violaciones de derechos humanos, infringidas reiterada
y masivamente por los regimenes autoritarios que iniciaron dicha
conflagracion, esta Organizacion desarrolld de manera acelerada
un sistema mundial de proteccién de los derechos humanos por
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conducto de resoluciones, convenciones y tratados multilaterales
sobre esta materia, que se inici6 con la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos expedida por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en la ciudad de Paris el 10 de diciembre de
1948. La actividad de las Naciones Unidas se ha dirigido también
a la creacion de instrumentos y procedimientos para la tutela de
los derechos humanos establecidos en los tratados multilaterales,
tales como la Comision, actualmente Consejo de Derechos Hu-
manos; la Subcomisién de Derechos Humanos; diversos comités,
algunos de ellos con la facultad de recibir reclamaciones indivi-
duales y pronunciar recomendaciones a los Estados miembros,
y de manera destacada la mencionada Comision de Derechos
Humanos, que ademas de recibir quejas individuales y formular
recomendaciones, también esta facultada para redactar criterios
generales en relacion con los pactos de las Naciones Unidas sobre
Derechos Civiles y Politicos, y Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, expedidos por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en diciembre de 1966 y en vigor en 1976.

188. Tercera. Ademas de las anteriores instituciones y procedi-
mientos, las Naciones Unidas han creado instancias jurisdiccio-
nales como la Corte Internacional de Justicia, como continuacion
de la Corte Permanente de Justicia Constitucional establecida
por la Liga de las Naciones, surgida en la primera posguerra en
1919. Dicho tribunal tiene como facultad esencial resolver las
controversias entre los Estados miembros de las Naciones Uni-
das, pero en algunos casos que le son sometidos, ha pronunciado
resoluciones protectoras de los derechos humanos de los habi-
tantes de dichos Estados. Recientemente se ha creado la Corte
Penal Internacional establecida en su Estatuto aprobado en la
ciudad de Roma en 1998, el cual ha sido ratificado por numero-
sos paises y entrd en funciones en 2003, con la atribucién esen-
cial de enjuiciar, de manera complementaria y suplementaria, a
los acusados de genocidio y otros delitos contra la humanidad,
cuando los organismos internos no han podido o se han negado a
hacerlo. Ademas, el Consejo de Seguridad de las propias Nacio-
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nes Unidas ha creado otros tribunales para juzgar a los acusados
de genocidio en ciertas regiones en las cuales se han cometido en
forma persistente este tipo de infracciones, como los relativos a la
antigua Yugoslavia y Ruanda.

189. Cuarta. Uno de los resultados de esta evolucion del de-
recho internacional contemporaneco, el que ha incrementado su
influencia y sus relaciones, particularmente en la tutela de los de-
rechos humanos tanto en sentido amplio como estricto, ha sido
la creacion de una nueva categoria de derechos, es decir, aquellos
que se califican como derechos humanos nacionales de_fuente internacio-
nal, ya que han sido incorporados a los ordenamientos internos
por medio del reconocimiento y ratificaciéon de los establecidos
en los tratados internacionales de derechos humanos y que tienen
una fuente internacional.

190. Quinta. Lo anterior ha tenido como consecuencia que
los tribunales, cortes y salas constitucionales, es decir, los organis-
mos internos entre cuyas atribuciones se encuentra, en un eleva-
do porcentaje, la protecciéon de ultima instancia de los derechos
humanos, se relacionen cada vez con mayor intensidad con los
organismos internacionales, especialmente los de caracter juris-
diccional, no solo por la evolucién de la creciente incorporacion
en el ambito nacional del derecho internacional de los derechos
humanos, sino por la combinacién de los derechos consagrados
constitucionalmente con los de fuente internacional a los que se
ha hecho mencién en la conclusiéon anterior. Por tanto, ademas
del derecho que tienen las personas y los grupos sociales de acu-
dir a las instancias internacionales una vez agotados los recursos
internos, si estos les son desfavorables, tanto los organismos inter-
nos como los internacionales deben pronunciarse sobre la tutela
de los derechos de los tratados multilaterales reconocidos por los
gobiernos nacionales de manera subsidiaria y complementaria,
que en el fondo son los mismos que los gobiernos han reconocido
en su ambito interno que proceden de fuente internacional.

191. Sexta. Estas relaciones reciprocas entre los Estados y los
organismos internacionales de solucién de controversias, en espe-
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cial los de naturaleza jurisdiccional, ha producido que cada vez
con mayor frecuencia los tribunales nacionales, especialmente
los especializados en conflictos constitucionales, al resolver los
mismos tomen en consideracion tanto la jurisprudencia como
los precedentes de dichos organismos internacionales, en cuanto
interpretan los derechos internos de fuente internacional, que
coinciden desde el punto de vista material con los primeros.

192. Séptima. Otro aspecto que se debe analizar es el de los
procedimientos internos para el cumplimiento y la ejecucion de
las recomendaciones y de las sentencias de los organismos inter-
nacionales, ya que los procedimientos nacionales para el cum-
plimiento de las resoluciones contra los Estados son insuficientes
para este objetivo que es relativamente reciente, y por ello re-
sulta no solo conveniente sino necesario, que se establezca una
legislacion y la tramitacion especifica para la efectividad del
cumplimiento de los pronunciamientos de dichos organismos in-
ternacionales. Esta situacion ha sido regulada solo por algunos
ordenamientos latinoamericanos, como los de Colombia, Pera
y México, pero se encuentran en estudio para su aprobaciéon en
otros paises de la region varias iniciativas con proyectos de le-
gislacion, reglamentacion, procedimientos y practicas, para que
puedan cumplirse de manera satisfactoria las sentencias y reco-
mendaciones pronunciadas por los mencionados organismos in-
ternacionales.



TERCERA PARTE

ESTUDIO SOBRE PROCURACION DE JUSTICIA






DIVERSOS ASPECTOS PERSONALES Y SOCIALES
EN LA PROCURACION DE JUSTICIA®

Jorge CARPIZO

SUMARIO: 1. Preocupaciones y propuestas sobre la procura-
cion de justicia. 1. La procuracion de justicia en el contexto
moral del pais. 1. El factor personal en la procuracion de jus-
ticia. IV. Tipologia de los procuradores. V. La responsabilidad
de la sociedad en la procuracion de justicia. V1. Recapitulacion.

I. PREOCUPACIONES Y PROPUESTAS SOBRE LA PROCURACION
DE JUSTICIA

1. La procuraciéon de justicia es una labor extraordinariamente de-
licada, porque implica a derechos humanos de especial relevancia
como la libertad y diversos aspectos de la seguridad juridica de las
personas.

El tema del Ministerio Pablico, titular de la procuracion de
justicia, se centra sobre cudl debe ser su estructura y funciones
en un moderno Estado democratico de derecho.! Entonces, es
una cuestion relacionada con los limites del poder y las libertades
publicas, asi como con garantias individuales e, incluso, sociales.

Agradezco a mis colegas Carlos F. Natarén Nandayapa y José Luis Ra-
mos Rivera las sugerencias que realizaron a este ensayo. Los errores que puedan
encontrarse en el mismo son responsabilidad exclusiva del autor..

' Diez-Picazo, Luis Maria, El poder de acusar. Ministerio Fiscal y constitucionalis-
mo, Barcelona, Ariel Derecho, 2000, pp. 12, 17, 18, 109, 126, 133 y 134.
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El ejercicio de la accion penal es demasiado importante
para los derechos humanos para dejarlo en las manos del Poder
Ejecutivo,? y que pueda contaminarse por causas politicas o par-
tidistas. La imparcialidad y la objetividad del Ministerio Pablico
son requisitos indispensables para asegurar la vigencia de diver-
sos derechos humanos.’

La averiguacion previa reviste especial importancia, en vir-
tud de que puede restringir la libertad de los individuos e, incluso,
si no se llega a ejercer la accidon penal, dicha averiguacion puede
traer consigo consecuencias psiquicas, sociales y economicas para
el afectado.*

A pesar de lo anterior, histéricamente el Ministerio Pablico
forma parte del Poder Ejecutivo o se encuentra cerca o influido
por él. Son muy pocos los paises en los cuales el Ministerio Pabli-
co goza de real autonomia técnica, mas alla de lo que prescriben
las Constituciones y las leyes.

2. Por una razoén u otra he estado cerca de la procuracion de
justicia en México, principalmente de la de caracter federal. Me
consta que, en términos generales y con honrosas excepciones,
los agentes del Ministerio Publico y los de la policia de investiga-
cion laboran con incompetencia, falta de preparacion, irrespon-
sabilidad, carencia de compromiso juridico, a base de consignas,
a menudo con corrupcién y desprecio a los derechos humanos.
El panorama no puede ser mas desolador y la victima es la socie-
dad, la cual contribuye poco o nada a que aquél se modifique, tal
y como expongo con posterioridad.

En tal virtud, el tema de la procuracion de justicia me preocu-
pa en especial y a él me he referido en varias ocasiones, tanto en
mis acciones como en mis ensayos académicos, en mis testimo-
nios e informes publicos al respecto.

2 Hay D. y Snyder F. (eds.), Policing and prosecution in Britain, 1750-1850),
Oxford, Gran Bretana, Clarendon Press, 1989, p. 43.

3 Carpizo, Jorge, Propuestas sobre el Ministerio Piblico y la_funcion de investiga-
cidn de la Suprema Corte, México, Porrta-Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2005, pp. 2y 3.

4 Diez-Picazo, Luis Maria, ap. cit., nota 1, p. 11.
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En México, en este tema no se avanza, y cuando se logra dar
pasos positivos, de inmediato aparece Atila para borrar por com-
pleto lo construido.

Las principales ocasiones en que he compartido con la so-
ciedad mis preocupaciones y mis propuestas para superar este
inmenso problema, que avasalla varios derechos humanos, pri-
mordialmente son las siguientes:

a) En 1990 resalté que la policia de investigacion debia de-
pender en la realidad del Ministerio Publico, de acuerdo con la
disposicion constitucional; que la corrupcion y la impunidad se
podian comenzar a solucionar con medidas ejemplares; que era
urgente la aplicacion de la ley a quien incurra en actividades de-
lictuosas —me referia en especial al delito de tortura—; que la
falta de preparacion de los policias era grave y urgia que recibie-
ran ingresos decorosos; que la discusion y la participacion de la
sociedad en dichos problemas era imperiosa, asi como la necesi-
dad de incidir en el terreno moral.’

b) En 1994 recopilé los informes generales y especiales que
rendi a la sociedad y al presidente de la Reptblica durante el afio
que tuve la responsabilidad de la Procuraduria General de la Re-
publica: dos informes semestrales y la edicion de informes sobre
los casos mas importantes que durante el ano se habian determi-
nado, los resultados de la lucha contra la corrupcion y la impuni-
dad con respeto a los derechos humanos; la creacion de la carrera
de los agentes del Ministerio Publico y la de la policia judicial
federal; la lucha frontal contra el crimen organizado; la creacion
de sistemas nacionales de informacién estadistica sobre los mas
diversos aspectos de la procuraciéon de justicia; la capacitacion
intensa a los agentes del Ministerio Publico y de la policia de in-
vestigacion; los estimulos econémicos y sociales a dichos agentes
si se distinguian en sus labores; la coordinacion con las procura-
durias estatales y las estrategias internacionales; los programas e
involucramiento de organizaciones sociales en la prevencién del

> Carpizo, Jorge, Derechos humanos y Ombudsman, 3a. ed., México, Porrta-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 179-182.
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delito, y la expedicién de un Codigo de Etica para los servidores
publicos de la dependencia.’

Parte de la filosofia con que se actud en aquel afio se sintetiza
en el pensamiento de que una magnifica procuracién de justicia
es cien por ciento compatible con una magnifica protecciéon y
defensa de los derechos humanos, y que nadie se encuentra por
encima de la ley.’

c) En 1998 insisti en los principios asentados en el parrafo
anterior; entre otros aspectos, en el grave problema del aumento
de la criminalidad; en la falta de continuidad en las politicas acer-
tadas para combatir aquella; en la preparacion de los servidores
publicos del area de procuracion de justicia; en salarios dignos; en
premiar a los agentes que se distingan por la calidad de su trabajo
y honestidad, y en castigar a los incumplidos e infractores de la
ley; en la utilizacion de las técnicas y tecnologias modernas para
la investigacion; en la importancia de los servicios periciales; en
que no hay que perder el control de una corporacion policiaca,
porque después recuperarlo resulta en extremo complicado, y en
la urgencia de que los agentes acttien con legalidad, eficacia, ho-
nestidad, responsabilidad y sentido de servicio a la comunidad.?

d) En 2000 escribi sobre el problema de la honestidad en
la Procuraduria General de la Repuablica (PGR) en una de sus
vertientes: el manejo de los bienes asegurados a los presuntos de-
lincuentes; bienes de los cuales antes de 1993 no existia ningiin
inventario ni a qué proceso estaban afectos; se presumia que al-
gunos de esos bienes hubieran desaparecido; y precisé como en
ese ano se super6 este inmenso problema, realizandose el inven-
tario y entregandose copia del mismo a las dependencias federa-
les fiscalizadoras, y la manera como se llevaron a cabo subastas
publicas de los mismos ante notario ptablico. Asimismo, me referi

6 Carpizo, Jorge, Un afio en la procuracion de justicia: 1993, México, Porria,
1994, pp. 27-100, 117, 118, 155-162.

7 Ibidem, p. 98.

8 Carpizo, Jorge, “Derechos humanos y procuraciéon de justicia”, Nexos,
México, nam. 251, 1998, pp. 13-15.
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al deseable involucramiento de la sociedad en la procuracion de
justicia, y sobre la explicacién clara y directa a la propia sociedad
de las decisiones que se tienen que tomar dentro de los marcos de
la Ley.’

¢) En 2002 realicé un diagnostico del estado de la procura-
ci6n de justicia en México, y entre otros aspectos, asenté:

La procuraciéon de justicia se encuentra deteriorada y despresti-
giada. La corrupcion, la impunidad, la ineficacia, la improvisa-
cion, la irresponsabilidad y la hipocresia la han carcomido, como
un cancer que se apodera de todo el organismo. Estos males son
bien representados por muchos servidores de esa area de la admi-
nistracion publica, y por los grandes delincuentes, pero también
por organizaciones y lideres de los mas diversos grupos sociales.
Los problemas de la procuracién de justicia no son Gnicamen-
te responsabilidad de los servidores publicos —ojala asi fuera—,
sino también de amplios sectores de la sociedad. La opinion pua-
blica se encuentra confundida, y no ha reaccionado a los pocos
esfuerzos serios que se han iniciado para comenzar a suprimir
esos males. En muchas ocasiones, se ha otorgado mayor crédito
al ladrén que grita que se detenga al ladrén, que al funcionario
probo que lucha desesperadamente por mejorar esa delicada e
importante funcion puablica.

Asi, la procuracion de justicia se ha convertido, en nuestro pais,
mas alla de su dimensién juridica, en una cuestiéon social y poli-
tica, e incluso de seguridad nacional, en tanto el crimen organi-
zado ha podido penetrar diversas estructuras del Estado y de la
sociedad.

Después del breve diagnostico sobre el estado de la procura-
cion de justicia en México, dividi las reflexiones en tres apartados:
7) los problemas derivados de las autoridades y los agentes que apli-
can la ley, en los asuntos de la procuracion de justicia; @) los pro-
blemas que surgen por las actividades de organizaciones y lideres

9 Carpizo, Jorge, Anatomia de perversidades. Reflexiones sobre la moral piblica en
Meéxico, México, Aguilar, 2000, pp. 55-58, 67-71.
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sociales, y 72) la manera como esos problemas pueden comenzar
a superarse con base en experiencias concretas.'”

f) El deterioro en la procuracion federal de justicia durante
el sexenio 2000-2006, principalmente durante los dos tltimos de
esos anos, llegd a extremos increibles, debido a una combinaciéon
de corrupcion, incompetencia e irresponsabilidad, que es impu-
table no solo a algunos de los funcionarios de la PGR, sino a
la propia presidencia de la Republica, que intervino nombrando
funcionarios y dando érdenes en esa dependencia.

Ante tal panorama, me percaté de que todas mis propuestas
sobre la procuracion de justicia continuaban siendo actuales y
validas, pero que eran insuficientes, que resultaba urgente una
reforma de fondo.

Después de transcurridos cuatro afios del mencionado sexe-
nio, y ante mis preocupaciones ¢ inquietudes que aumentaban
ante la profundizaciéon de la crisis en la procuracion de justicia,
en 2004 y 2005 presenté a la consideraciéon publica una propues-
ta para constituir a las procuradurias en 6érganos constitucionales
autébnomos, propuesta que integra una unidad y consta de seis
aspectos que se imbrican:

1) La creacién de un 6rgano constitucional auténomo.
ii) El nombramiento de los procuradores.
ii1) La creacion de los consejos del Ministerio Publico y los de
la policia. Las garantias de autonomia técnica a los agentes
de esas organizaciones.
1v) La autonomia presupuestal.
v) La autonomia interna de los fiscales.
vi) El juez de control especializado en la averiguacién previa.'!

10" Carpizo, Jorge y Andrade, Julian, Asesinato de un cardenal. Ganancia de pesca-
dores, México, Aguilar, 2002, pp. 515-537.

11 Carpizo, Jorge, El expediente Posadas a través de la lupa juridica. Averno de im-
punidades, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 357-
373. Carpizo, Jorge, “El Ministerio Fiscal como érgano constitucional auténo-
mo”, Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales,

Madrid, nam. 125, 2004, pp. 39-78.



ASPECTOS PERSONALES Y SOCIALES EN LA PROCURACION DE JUSTICIA 353

Fui claro que esta Gltima propuesta no sustituye a las ante-
riores que habia realizado, sino que las completa, y esta es la mas
acabada y precisa de cuantas habia hecho. Me referi con frecuen-
cia al derecho comparado.

g) En 2006 examiné la supuesta conversion del Ministerio
Piablico chiapaneco a un 6rgano constitucional autbnomo para
concluir que no es asi. El nombre no determina la naturaleza de
la institucion, ni puede calificarse de tal por algunos aspectos ais-
lados como es la intervencién del Congreso en el nombramiento
del entonces procurador.

Asimismo, asenté¢ que la propuesta de reforma del presidente
Fox tampoco se dirigia en la direccion correcta ni se configura-
ria un 6rgano constitucional auténomo. Como ejemplo sefialé
la idea contenida en el proyecto de que la policia de investiga-
ci6n no dependiera del Ministerio Publico, sino de una secretaria
de Estado.'? Curiosa concepcion de la autonomia del Ministerio
Puablico al suprimirle un elemento esencial para la investigacion
respectiva.

La concepcién del Ministerio Pablico como érgano constitu-
cional autébnomo habia ganado prestigio y adeptos en los ambi-
tos juridicos, politicos y sociales ante la escalada de criminalidad
que golpeaba y golpea a la sociedad. Las autoridades quisieron
engafiar haciendo propuestas que no eran lo que decian que pro-
ponian. Afortunadamente, el proyecto Fox se congelo en el Con-
greso de la Unién. Hubiera sido un retroceso en el campo, ya de
por si erosionado y muy minado, de la procuracioén de justicia.

II. LA PROCURACION DE JUSTICIA EN EL. CONTEXTO
MORAL DEL PAIS

1. Bien sabido es que las instituciones las hacen funcionar
y las actualizan las personas, estas son la sangre y la energia de

12" Carpizo, Jorge, “El Ministerio Pablico chiapaneco como érgano constitu-
cional autonomo”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucio-
nal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 287-296.
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aquellas. Instituciones correctamente estructuradas no funcionan
adecuadamente si en los cargos directivos se encuentran personas
no idéneas. Cuando estas son incompetentes, irresponsables, no
comprometidas con su labor o corruptas, o una combinacién de
algunos o de todos estos aspectos, las mejores instituciones se en-
caminan al fracaso, el cual puede ser de proporciones mayores, si
ademas se atnan estructuras mal o débilmente concebidas.

La situaciéon anterior resulta mas grave si se inscribe en un
clima social de desprecio a la ley, de tolerancia a la corrupcion, de
impunidad, de pérdida de valores morales laicos y de mentiras.

De esas cuestiones me he ocupado con anterioridad, y hoy
regreso a ellas.

2. En mayo del 2000 dibujé, a grandes trazos, algunos aspec-
tos del sistema politico mexicano y el panorama moral del pais
determinado por una quinteta de graves problemas: poder, dine-
ro, corrupcién, impunidad y mentiras.

Entonces afirmé, y en esta ocasion solo recuerdo algunos pa-
rrafos, que el sistema politico mexicano era examinado con cu-
riosidad e interés por propios y extranos, cuando menos de 1940
a 1993, porque parecia un remanso de estabilidad, aunque ya
contenia los gérmenes de su deterioro, en una América Latina
convulsionada por frecuentes golpes de Estado. Este sistema po-
litico giraba alrededor de dos ejes complementarios: un partido
politico hegemonico, cuyo jefe real era el presidente de la Repu-
blica, lo cual le permitia designar a gobernadores, legisladores
federales y principales presidentes municipales. En esta forma,
tenia en sus manos al Gongreso de la Union, en donde su partido,
por décadas, controlé en la Camara de Diputados mas del no-
venta por ciento de las curules, y en la de Senadores, el cien por
ciento. El sistema federal se deterioraba porque los gobernadores
eran casl funcionarios de confianza del presidente.

Al no tener ningtn contrapeso en el Senado, el presidente
nombraba con libertad a los ministros de la Suprema Corte de Jus-
ticia, y estos aceptaban la sugerencia presidencial acerca de quién
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los deberia encabezar. Sin embargo, el juicio de amparo alcanzo
un alto grado de efectividad.

La vida politica parecia que estaba cercana a la paz de los se-
pulcros, salvo cuando surgian fuertes disputas por el poder dentro
del partido hegemonico, las cuales en varios sexenios pudieron
casi diluirse, especialmente en los aflos en que el presidencialismo
mexicano alcanzo6 su maximo esplendor.

Existieron brotes sociales de inconformidad, que fueron su-
perados por la negociacion, la cooptacién o la represion. Fue un
sistema astuto que supo cooptar a los opositores y criticos valio-
sos, encauzar y canalizar las inquietudes sociales; generalmente,
con sus excepciones, fue exitoso en ambos aspectos.

Este sistema tuvo elementos positivos, como la estabilidad
politica, el crecimiento econémico, un tinte social representado
en aspectos como la educacion puablica gratuita, los derechos de
los trabajadores, la reforma agraria, la seguridad social, la segu-
ridad publica y un margen de libertades. Ese sistema no fue una
dictadura ni un régimen totalitario. No obstante, tenia en si los
elementos de su propia destruccion, que se fueron agravando v,
como un cancer, extendiéndose en todo su organismo y en el pro-
pio cuerpo social.

La pobreza de amplios sectores no pudo ser superada; al con-
trario, hubo regresiones cuando la economia comenzé a perder
su vigor y las crisis econémicas recurrentes asolaron al pais. La
gran desigualdad social que siempre ha existido se profundizo;
cada dia los ricos fueron y son menos y mas ricos, y los pobres
mas y mas pobres.

La permanencia en el poder de un solo partido y el hecho de
que la alternancia politica no era una posibilidad cercana traje-
ron consigo corrupciéon e impunidad, enfermedades que, como
no fueron detenidas, crecieron e invadieron todos los rincones del
pais. Desde el presidente de un municipio pequefio hasta el de la
Republica, sabian que su sucesor —salvo pocas excepciones—
los protegeria como salvaguarda del sistema de partido politico
hegemonico: esta era una de las reglas.
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La corrupcion tenia y tiene un amplio margen de tolerancia
social. Se robaba del presupuesto, pero mas comun era la realiza-
cion de negocios aprovechandose del cargo; al dejar este se tenia
una fortuna chica, mediana o inmensa, segin fuera el caso, pero
no licita; y quien lo hacia seguia siendo aceptado socialmente,
incluso mas, con la adiciéon que otorga el dinero.

Hubo, y no hay duda alguna de ello, politicos honestos den-
tro del partido hegemonico, a quienes se solia considerar tontos,
ya que no aprovechaban la oportunidad que se les presentaba. La
corrupcion fue permeando a otras capas sociales: los empresarios
que hacian negocios con el gobierno, los duenos de los medios de
comunicacién que recibian “prebendas” y exencién de obligacio-
nes fiscales, los comunicadores que se beneficiaban con los cono-
cidos “chayotes”, los ministros de iglesias que recibian “limosnas”
de origen dudoso, y todos con la no aplicacion de la ley.

En otros niveles, lideres sindicales que aceptaban “regalos”
de los patrones o que se convirtieron en grandes contratistas, ciu-
dadanos que preferian dar una “mordida” al policia o al buré-
crata, que pagar una multa o realizar normalmente un tramite,
jueces que fueron comprados por una de las partes en el juicio.
La corrupcion y la impunidad se fueron extendiendo y haciéndo-
se cada vez mas grandes: “puedo aprovechar la oportunidad que se
me presenta, y qué, al fin de cuentas nada me pasara”.

La corrupcién y la impunidad continuaron avanzando; fue-
ron invadiendo algunos de los estratos mas altos de la politica, del
empresariado, de las finanzas, de los medios de comunicacion e
incluso de lideres religiosos.

En cualquier pais del mundo en que un partido politico per-
manece indefinidamente en el poder, se dan casos —mas o me-
nos graves, generalmente muy graves— de corrupcion e impuni-
dad. Entre los ejemplos mas recientes, en los paises desarrollados,
encontramos los de Italia, Japon y la Unién Soviética. Luego, la
situacion de México no era peculiar del pais, sino en virtud de
que un poder que no posee contrapesos —vy no tenia uno de los
mas importantes: la posibilidad de la alternancia en el poder de-
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rivada de la decision de una eleccién libre— cae con mas facili-
dad en los graves fendmenos de la corrupcién y de la impunidad.

Los nifos y los jévenes nacieron y crecieron en este ambiente
politico y social, en el cual los dos valores mas importantes y rela-
cionados entre si fueron y son: poder y dinero a como dé lugar y
sin importar como se obtengan; lo tnico valioso es poseerlos, ya
que ellos atraen todos los demas aspectos positivos de la existen-
cia: felicidad, prestigio, reconocimiento.

Poder y dinero fueron y son compaineros de un tercer factor:
la impunidad; se podia hacer casi de todo para adquirir poder y
dinero, y las posibilidades de que nada adverso aconteciera eran
muy altas; en lugar de castigos se obtendrian premios; peor ejem-
plo no podia existir para nifios y jovenes.

Nunca sera acertado generalizar, pero la corrupcién perme6
y se apoder6 de gran parte del sistema. Siempre hubo y hay gen-
te honesta. A nadie se exigia responsabilidad alguna —perdon,
quiza de vez en cuando al cartero o al oficinista—: la impunidad
pura y absoluta, a menos que un funcionario o autoridad impor-
tante hubiera caido de la gracia del sefior presidente; entonces s,
todo el peso de la ley contra ¢l, pero no como un acto de justicia,
sino de venganza y de advertencia para los demas: se puede hacer
todo lo que se quiera, menos molestar o disgustar al presidente,
porque entonces si se demostrara como se aplica la ley en el pais:
la espada de Damocles sobre el cuello del funcionario a la discre-
cién del presidente.

El dinero y el poder como “valores supremos”; la mentira, el
engafio, la simulacién, como sus parientes cercanos o instrumen-
tos necesarios para su obtencién, y la impunidad como el manto
protector de esos “valores”: estos eran y son los que han permea-
do a grandes sectores sociales; estos son los valores que han sido
sembrados en muchos nifios y jovenes, quienes anhelan poseer-
los. El éxito reflejado en quienes han obtenido poder y dinero sin
importar los medios que han empleado; consideracion y prestigio
sociales para quienes escalaron la piramide social y politica, y re-
presentan esos “valores”, sin importar sus biografias y sus ilicitos.
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Esta atmosfera moral se vino a agravar por dos factores: por
la impunidad que hizo cada vez mas audaces a los delincuentes
de cuello blanco —jal final nada le pasa a nadie!— y por el nar-
cotrafico, el cual implica que pasan rios de oro —decenas y cien-
tos de millones de ddlares— cerca o muy cerca de funcionarios
publicos, empresarios, banqueros, comunicadores, jueces, sacer-
dotes, policias, y ya la opiniéon publica sabe —los casos aumen-
tan— que muchos no resisten la tentacion.

Existia en México —gexiste todavia?—, una regla no escrita
segin la cual si una persona pertenecia a cierta dependencia y
delinquia, habia que ocultar el hecho para no desprestigiar a la
institucion; se le podia hasta separar del cargo, pero nada mas;
habia que alejar a la dependencia del escandalo. Se pensaba que
juzgar a un juez desprestigiaba al Poder Judicial, juzgar a un Mi-
nisterio Pablico deterioraba a la Procuraduria, juzgar a un sacer-
dote, lesionaba a su iglesia, juzgar a un comunicador erosionaba
a toda la profesion y asi hasta el infinito, la cultura de la impuni-
dad y de las complicidades en todo su esplendor. Antes que nada,
el prestigio de la institucion, el prestigio muy mal entendido, pre-
textos para seguir reforzando la impunidad.

Los casos de corrupcion e impunidad llegaron a las mas di-
versas y mas prestigiadas instituciones del pais; los ejemplos pue-
den sefialarse al infinito, la total impunidad, pero todos se dicen
inocentes y hacen gala de ello.

La mentira y el disimulo —¢cinismo?— como parte del siste-
ma. jTodos somos inocentes!: politicos, empresarios, banqueros,
comunicadores, sacerdotes, lideres sindicales y sociales. jTodos
somos inocentes! Todos lo pregonan y cada quien defiende su
caso. Poder, dinero, corrupcion, impunidad y mentiras: la quin-
teta de la muerte para México.

Los partidos politicos de oposicion se fueron fortaleciendo.
Los escandalos florecen —porque ya es imposible ocultarlos—;
la consolidacion de una sociedad mas critica, alerta, cansada de
tantos abusos, no ha podido detener el fenémeno de la corrupciéon
ni disminuirlo, probablemente en algunos sectores haya aumen-
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tado, como todo lo relacionado con el narcotrafico, los contratos
publicos y los rescates bancarios y de carreteras. La corrupcion,
como hidra de un millén de cabezas.

El problema de la corrupcién no es un problema exclusivo
del gobierno federal ni del entonces partido hegemonico, tam-
bién ha prosperado en algunos gobiernos estatales y municipales a
cargo de los mas diversos partidos. En algunos casos, parece que
la finalidad es: quitate td para que entre yo, que ya me toca mi
rebanada de pastel.

En México no se sabe a quién creer; algunos de los peores de-
lincuentes que conozco quieren ser politicos en diversos partidos,
comunicadores o lideres morales: la descomposicion politica, so-
cial y ética en grados inimaginables. El ladron gritando “agarren
al ladrén”, y lo vocifera con tal seguridad, sangre fria y cinismo,
que la sociedad ya no sabe a quién creer.

Poder, dinero, corrupcion, impunidad y mentiras, es el ambiente mo-
ral dentro del cual han crecido nuestros ninos y jovenes; es el
ejemplo que varias generaciones de mexicanos les hemos dado.
Los jovenes y nifios quieren alcanzar en su existencia: poder y di-
nero a como dé lugar; ademas, y si son habiles, inteligentes y bien
relacionados, gozaran de impunidad. ¢Se puede querer o desear
algo mas? Empero, no todos sucumbieron a ese canto de sirenas
y no se precipitaron contra las rocas de la indecencia y de la in-
moralidad.”

3. En julio del 2000, el Partido Accién Nacional gané las
elecciones presidenciales. Las expectativas fueron enormes desde
los mas diversos angulos, mas que la campana del candidato pre-
sidencial ganador se baso, en gran parte, en la honestidad y en
una lucha frontal contra la corrupcion y la impunidad.

Debe asentarse que en ese momento, los entonces partidos
politicos de oposicion ya gobernaban en buena parte del pais.
Cast la mitad de la poblaciéon era gobernada en entidades federa-
tivas, Distrito Federal y municipios por partidos diferentes al en-

13 Carpizo, Jorge, Anatomia de perversidades. .., cit., nota 9, pp. 82-92.
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tonces hegemonico.' Se escuchaban rumores de corrupcién en
algunos de esos gobiernos de oposicién, pero no se presentaban
pruebas. Es probable que la sociedad tampoco lo quisiera creer.
Existian esperanzas y anhelos en la alternancia del poder a cual-
quier nivel de gobierno.

El sexenio del presidente Fox perdié la oportunidad de alcan-
zar la mayoria de las reformas que México necesita. Respecto a la
quinteta apuntada: poder, dinero, corrupcién, impunidad y men-
tiras no se avanzo nada o, incluso, se retrocedi6é. Como ejemplos
paradigmaticos se pueden sefialar los casos siguientes: Amigos de
Fox, Pemexgate y el de sus hijastros.”” Aun no se conoce la pro-
fundidad de la corrupcién e impunidad de ese sexenio.

Cuando menos en la historia mexicana del siglo XX, nunca
se habia sorprendido a un presidente de la Repuablica mintiendo
a todo el pais en forma tan burda y que las pruebas no dejaban
duda alguna. El presidente Fox declardé que no le habia solicitado
a Fidel Castro que abandonara la reunién de jefes de Estado de
Monterrey. Pocos dias después, todo México escuché en la tele-
visién la grabacién en la cual Fox le decia a Castro que comiera
y se fuera.'®

Desgraciadamente el panorama moral descrito no responde
unicamente al hecho de que un solo partido politico haya gober-
nado el pais durante casi setenta afios. La enfermedad es mas
profunda y mas dificil de superar, debido a que implica un grave

4" Lujambio, Alonso, El poder compartido, México, Océano, 2000, pp. 43-72
y 77-100. Casar, Maria Amparo, La reforma politica del Estado, México, Nostra
Ediciones, 2007, p. 22.

15 Cérdova, Lorenzo y Murayama, Ciro, Elecciones, dinero y corrupeion. Pemex-
gate y Amigos de Fox, México, Ediciones Cal y Arena, 2006, 236 pp. Cordova, Lo-
renzo, “2000-2006: claroscuros del Estado de derecho”, en Sanchez Rebolledo,
Adolfo (comp.), jQué pais nos deja Fox?, México, Grupo Editorial Norma, 2006,
pp- 51-53.

16" Debe anotarse que al respecto existe una versiéon que justifica al presi-
dente Fox, y expone matices para tratar de aminorar la gravedad de este suceso.
Véase Aguilar V., Rubén y Castaneda, Jorge G., La diferencia. Radiografia de un
sexento, México, Grijalbo, 2007, pp. 161-170.
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problema social. Un cambio de mentalidad es lo mas complicado
y prolongado de alcanzarse.

Mi punto de vista debe quedar claro: en el analisis sobre la
moral publica y la quinteta de la muerte que expuse en 2000, hice
énfasis en la existencia del partido predominante. Hoy, en 2008, y
después de contemplar que durante el primer sexenio de la alter-
nancia en el poder, la quinteta de la muerte continué gozando de
la misma o mayor salud y energia que en las décadas anteriores,
concluyo que el problema de la moral ptablica en México es mas
profundo y grave de lo que habia resenado: en este aspecto los
partidos politicos no se diferencian mucho uno del otro, y la so-
ciedad es mas tolerante en relaciéon con esa quinteta de la muerte
de lo que parecia en los afios anteriores. Hasta ahora la alter-
nancia en la presidencia de la Republica no ha mostrado indicio
alguno de que la situacion tenga perspectivas de cambiar,'” y lo
mismo puede afirmarse en la mayoria de los estados y munici-
pios. Vuelvo a recordar que nunca sera acertado generalizar, pero
los casos de corrupcion e impunidad que la opinion puablica co-
noce en casi todos los rincones del pais son realmente alarmantes.

Ahora bien, en este contexto transcurre la procuracion de jus-
ticia del pais, el cual se agrava con profundidad, cuando es preci-

17" Aclaro que no me pronuncio todavia respecto al gobierno federal que

tomo posesion el lo. de diciembre de 2006, en virtud de que atn el tiempo
transcurrido es corto para hacer un juicio en este aspecto, y porque general-
mente, la sociedad se entera de los casos cuando ha transcurrido mas tiempo
del sexenio, y dificilmente en los dos primeros aflos. Solo adelanto que en la
actualidad, la lucha contra el narcotrafico tiene una interrogaciéon y es por de-
mas complicado conocer o intuir como va a concluir. Respecto al problema de
la impunidad si destaco una situacién que me preocupa: el presidente Felipe
Calder6n ha manifestado que el crimen organizado ha avanzado e incluso se ha
apoderado de territorios en el pais. Estoy de acuerdo con él. No obstante, esta
situacién acontecio y se agravo principalmente durante el sexenio federal 2000-
2006, sin negar que este asunto proviene de antes. Pregunto ¢y de tal estado de
cosas no hay ningan responsable?, ¢va a continuar el reino de la impunidad?,
¢fue el espiritu santo el que saco de las carceles de alta seguridad a criminales
peligrosos?, ¢fue ese espiritu el que permitié el fortalecimiento de los carteles del
narcotrafico e incluso los protegio? hasta llegar a la situacién que ha descrito el
presidente Calderon.
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samente el Ministerio Pablico federal el responsable de investigar y
ejercer la acciéon penal en los delitos relacionados contra el crimen
organizado, cuya capacidad de corromper es infinita, y la toleran-
cia de la sociedad hacia la corrupcion es atn casi infinita.

III. EL FACTOR PERSONAL EN LA PROCURACION
DE JUSTICIA

1. Regreso a los aspectos personales en la procuracion de jus-
ticia. Dentro de mis preocupaciones por mejorarla, ciertamente
que no he descuidado esta cuestion.

Durante 1993 fue una de mis inquietudes constantes: lo que
hicimos y los resultados alcanzados se encuentran en la memoria
publicada al afio siguiente.'®

En 2002 me referi al inmenso problema que resulta encon-
trar a las personas idoneas para ocupar los cargos altos y medios
en la procuracion de justicia, que algunos de los mejores funcio-
narios en esa area han sido asesinados, y muchos de esos asesi-
natos contintian impunes ante la indiferencia de la sociedad; la
corrupcion de muchos altos mandos en las procuradurias y la co-
mision de probables delitos al ejercerse esa funcion y el resultado
es la impunidad total; mentiras y mas mentiras y nada acontece,
el litigio de casos judiciales en los medios de comunicaciéon aus-
piciados o, de plano, inducidos por la autoridad. Asimismo, me
referi a los problemas derivados de la actitud de lideres sociales
en relacion con la procuracion de justicia. '

De varios de estos asuntos me ocupé en 1998 y en 2005,*
aunque marginalmente.

No obstante, considero que, aunque en 2002 traté muchos
de los principales problemas relacionados con los aspectos perso-

18 Carpizo, Jorge, Un afio en la procuracién de justicia: 1993, cit., nota 6, pp. 27-100.

19 Carpizo, Jorge y Andrade, Julidn, Asesinato de un cardenal. .., cit., nota 10,
pp. 517-530.

20 Carpizo, Jorge, Derechos humanos y procuracion de justicia, cit., nota 8, pp. 13-
15. Carpizo, Jorge, Propuestas sobre el Ministerio Piblico y..., cit., nota 3, p. XIV.
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nales en la procuracion de justicia, debo precisarlos y, en algunos
temas, ampliarlos. Es lo que persigo en el presente ensayo desde
dos angulos, uno, una reflexion mas integral de los aspectos per-
sonales de los servidores publicos en la procuracion de justicia v,
otro, la influencia negativa de diversas actitudes de lideres socia-
les y de la propia sociedad en la procuracion de justicia.

2. El factor humano en el funcionamiento de las institucio-
nes, especificamente en el campo de la justicia, es una cuestion
conocida, aunque en México no abundan los estudios al res-
pecto.

La dltima reflexion que conozco se debe a Andrés de la Oliva
Santos, catedratico espafiol de Derecho Procesal de la Universi-
dad Complutense de Madrid, y quien a su inmensa obra escrita
une la practica cotidiana del litigio. El profesor hispano resume
sus argumentos en los siguientes puntos:

1. El estado de la justicia no debiera examinarse, evaluarse y ser
objeto de reforma sin otorgar la maxima relevancia al “factor hu-
mano” (magistrados, fiscales, secretarios judiciales, etcétera).

2. Ese “factor” responde en gran medida al estado de la so-
ciedad.

3. El elemento humano de la justicia estard a la altura de
sus cometidos si no nos conformamos con que soélo refleje el
ambiente social, sino que procuremos que lo lidere y lo lidere
ejemplarmente.

Con posterioridad reitera que:

1. La justicia de un pais tiende a padecer los mismos males de la
sociedad correspondiente.

2. Cualquier esfuerzo de reforma o de mejora de la justicia no
puede hacerse ignorando la crisis de la sociedad, sus raices y sus
efectos.

3. No es razonable pretender que la administracion de justicia,
en una sociedad, rectifique todas, la mayoria o las principales con-
secuencias torcidas del desnortamiento social.
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Y afirma:

No se trata de un mundo ante el que solo quepa cruzarse de bra-
zos, a la espera, poco esperanzada, de que otros (“los demas”)
reaccionen y de que el “elemento humano” de la justicia mejore
milagrosamente.?!

Andrés de la Oliva se esta refiriendo a la situaciéon espanola
de la justicia en sentido amplio, incluyendo a los fiscales, o sea
a la procuracion de justicia. Sus afirmaciones son validas para
México como para casi todos los paises de este planeta. Estoy
de acuerdo con su aseveracion de que no es posible cruzarse de
brazos a esperar que el elemento humano de la justicia mejore
milagrosamente. Hay que actuar en esa direccion, y ello no se
ha hecho ni se hace en México y, ademas, hacerlo en el rumbo
correcto, en lo que tampoco hemos acertado. Nuestra brajula, en
relacion con la justicia, se encuentra enloquecida.

3. La procuracion de justicia siempre ha sido una labor difi-
cil, complicada y delicada. Es probable que en esta época lo sea
mas, en virtud de la existencia del crimen organizado. No es lo
mismo enfrentar a un delincuente, un grupo o banda de delin-
cuentes, que al crimen organizado que se ha globalizado, que
obtiene ganancias que son verdaderos rios de oro con los cuales
participa en diversos sistemas financieros, en grandes empresas
y medios de comunicacion, que corrompe a servidores pablicos,
desde policias hasta miembros de gabinetes, altos oficiales de los
ejércitos e interviene en campanas presidenciales, de legisladores
y otros cargos de eleccion popular aportando fuertes cantidades
de dinero. Los casos que conocemos en el contexto internacional,
y que empezamos a vislumbrar en México, confirman las ante-
riores aseveraciones. En el sistema de justicia se corrompe desde

21 Oliva Santos, Andrés de la, “El “factor humano’ en la justicia (hablando
claro sobre el topico “justicia y sociedad”)”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de
Justicia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nim. 10, 2007,
pp- 27, 28, 34y 35.
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agentes de la policia y del Ministerio Publico hasta procuradores,
desde jueces hasta magistrados.

El crimen organizado cuenta con sicarios entrenados mili-
tarmente, con armas de fuego de alto poder de las que carecen
generalmente las policias, sistemas sofisticados de comunicacion,
informacion precisa de y sobre las autoridades y de sus movi-
mientos para combatirlo. Ademds, amedrentan con su maxima
de plata o plomo, que la hacen realidad.

Muchos buenos funcionarios de procuracion de justicia y jue-
ces han sido asesinados en diversos paises del mundo y en México.

Hoy en dia, el crimen organizado se concentra especialmente
en el trafico de estupefacientes, de armas, en redes de prostitucion
incluidos ninos, de migrantes, secuestros y en juegos de azar. Es
probable que en México los dos primeros rubros, especialmente el
primero, sean el reto mas grande para la procuracion de justicia,
aunque, en diversas y frecuentes ocasiones, aquellos se imbrican.

Entonces, queda claro que las personas responsables en estas
funciones deben satisfacer una serie de requisitos. Las guerras no
se enfrentan con generales impreparados, miedosos y vendidos al
enemigo.

Los procuradores, subprocuradores, fiscales especiales, direc-
tores generales, jefes y comandantes de la policia de investigacion
no pueden ser improvisados y deben distinguirse por diversas
cualidades, que son primordialmente las siguientes: a) prepara-
cion profesional, b) honestidad, ¢) valentia, d) convicciéon de que
estan prestando un servicio social al pais, y ¢) equilibrio psico-
logico.

Entonces ¢se necesitan santos? No, sino mexicanos patriotas
que cumplan con su responsabilidad, y quienes deben ser apoya-
dos por la sociedad si desempenan correctamente sus funciones.
En caso contrario, la sociedad organizada debe denunciarlos e
imponerle las sanciones que si estan a su alcance como sociedad,
a lo cual me refiero con posterioridad.

Desde luego las cualidades que deben poscer los principa-
les responsables de la procuracion de justicia, toda proporcion
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guardada, deben engalanar a todos aquellos que laboran en esas
dependencias.

Respecto a dichas cualidades, suficiente se ha expresado y su-
ficiente se ha escrito. No hay que agregar nada, inicamente que
en la realidad los agentes del Ministerio Puablico y de la policia
de investigacion, en términos generales, se encuentran con una
preparacion deficiente, a pesar de que la Procuraduria General
de la Republica cuenta con dos dependencias especializadas para
su preparacion: el Instituto de Capacitacion y Profesionalizacion
—paralizado en la actualidad— y el Instituto Nacional de Cien-
cias Penales, que hasta doctorados fonoris causa confiere y que rea-
liza “labor académica” brillante. ;Doénde se encuentra la falla?
Son cascarones para el oropel externo. Su fracaso se demuestra
en que se gastan cantidades millonarias y los resultados positivos
para la procuracién de justicia son escasos.

Hablo de la cualidad, por ejemplo, de equilibrio psicolégi-
co. Se supone que la PGR realiza diversos examenes antes del
nombramiento de su personal, incluidos los altos puestos, salvo
el de procurador general, para poder evaluar la personalidad de
los candidatos. En 2002, la sociedad escuch6 en los medios elec-
tronicos la grabacion de uno de esos examenes a una candidata
a subprocuradora que auspici6, asi lo admitid, la tortura de una
persona con quien habia tenido un problema personal, pero de
todas maneras se le designé para el puesto. ;Han servido para
algo los mencionados examenes? Teatro puro, mentiras al por
mayor. ;Y la sociedad? Algunos sectores hasta compadecieron a
la subprocuradora, alegando que se habia violado su derecho a la
intimidad al darse a conocer publicamente la grabaciéon de ese
examen. Incluso algunas personas preparadas y de buena fe la
defendieron, sin comprender que un funcionario publico tiene
derecho a su vida privada, la cual es sagrada, a menos que afec-
te la funcién puablica que realiza.”” Muchos no se percataron del
grave peligro social que implica que un subprocurador sea, por

22 Carpizo, Jorge, El expediente Posadas a través de la lupa juridica. . ., cit., nota 11,

pp- 73-75 y 95-100. Carpizo, Jorge, “Vida privada y funcién publica”, Derecho
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lo menos, complice de torturadores. (Puede asi transitarse a una
mejor procuraciéon de justicia? En ese caso, la responsabilidad
no solo fue de la “pareja presidencial” que apoyo y sostuvo a la
subprocuradora en el cargo, sino también de amplios sectores so-
ciales, incluidos algunos medios de comunicacion.

Como puede contemplarse el problema es por demas delica-
do. En México, la procuracién de justicia se complica en grado
alarmante por: a) el contexto de la moral ptblica del pais, al cual
ya me referi; ) la corrupcion que ha permitido el fortalecimiento
del crimen organizado; ¢) en relacioén estrecha con lo anterior, las
cantidades fabulosas de dinero que maneja dicho crimen organi-
zado, especialmente el dedicado al narcotrafico; ) la impunidad;
¢) en términos generales los errados nombramientos en los altos
cargos de la procuracion de justicia, y /) la actitud y tolerancia
sociales ante “la quinteta de la muerte” y el inmenso problema de
la deficiente procuracion de justicia.

IV. TIPOLOGIA DE LOS PROCURADORES

1. En una procuraduria general de justicia los cargos mas im-
portantes son: el procurador, los subprocuradores, el oficial mayor,
los fiscales especiales, los coordinadores de area de los cuales suelen
depender direcciones generales, y el director de la policia de inves-
tigacion. En ocasiones, y dependiendo de la personalidad del pro-
curador, otros cargos pueden tener relevancia, como una especifica
direccion general, el visitador general o el coordinador de asesores.

De acuerdo con la realidad mexicana, y tomando en cuenta
los Gltimos cuarenta afos, intento realizar una tipologia de pro-
curador, que incluye tanto el de caracter federal como el local;
tipologia que puede hacerse extensiva a los principales funciona-
rios de la dependencia vy, toda proporciéon guardada, en general,
a todos los servidores publicos de esa area de la justicia.

Comparado de la Informacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, nam. 3, 2004, pp. 61-71.
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El papel del procurador —y, desde luego, el de los subprocuradores— es
esencial. Cuando se conoce que el procurador es capaz, honesto, valiente y jus-
to, los colaboradores, por regla general, serdn cuidadosos o mds cuidadosos de
no incurrir en actos de corrupeion, de cumplir sus labores con responsabilidad

9 de evitar arbitrariedades o violaciones legales. Por el contrario, cuando se
conoce en la dependencia —y siempre se conoce porque hay formas de cono-
cerse— que el procurador recibe sobornos, que generalmente son millonarios,
que es arbitrario, que no tiene respeto a la ley, esas actitudes permean a los
Juncionarios, agentes y trabajadores de la institucion; entonces, la procuracion
de justicia se convierte en un enjambre de complicidades.

Distingo cinco tipos de procuradores:

a) Honestos, con capacidad técnica y comprometidos con su
responsabilidad.

La honestidad es de caracter econémico, pero también de
actitud. No se aceptan regalos. No se utiliza el cargo para hacer
relaciones publicas ttiles para la persona. No se otorga prebenda
alguna, como puede ser, a familiares, amigos o medios de comu-
nicacion. El presupuesto y el patrimonio de la institucion se ma-
nejan correctamente. Hay inventario de los bienes asegurados y
si se subastan, es en forma publica y de acuerdo con las normas.

Se trata de un jurista con preparacion suficiente, especial-
mente en las ramas de derecho constitucional, derecho procesal
constitucional y derecho penal material y adjetivo. Se rodea de
funcionarios capaces y con experiencia en procuracion de justicia.

Encontrarse comprometido con su responsabilidad implica
laboriosidad, largas jornadas de trabajo, que estudia los principa-
les asuntos y decide de acuerdo con los marcos constitucionales y
legales. Para ¢l la tinica verdad legal es la que se encuentra en las
pruebas juridicas contenidas en el expediente. Es decir, no acepta
indicaciones o consignas por razones de Estado o politicas. Si es
necesario, esta decidido a separarse del cargo antes que cometer
una injusticia.

No se deja presionar por amenazas, poderes de hecho como
grandes empresas, medios de comunicacion o iglesias. Su estrella
polar es Gnicamente la ley.
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En la jungla que se han convertido las procuradurias de jus-
ticia, pareciera imposible que exista este tipo de procuradores.
Pues si han existido y, con posterioridad, me voy a referir a varios
casos que me constan, y conozco otros mas, tanto a nivel federal
como local.

b) Honestos, con capacidad técnica, pero sin compromiso
con su responsabilidad.

En este tipo la diferencia con el anterior se encuentra en la
tercera caracteristica: el compromiso con la responsabilidad. El
procurador decide no enterarse de lo que acontece en el pais ni
al interior de la procuraduria. Es la filosofia del dejar hacer, de-
jar pasar. No quiere comprometerse. No desea echarse encima
enemigos de calibre ballena, que le haran la vida imposible tanto
durante el desempeiio del cargo, como puede ser con campanas
negativas y constantes en los medios de comunicacion, asi como
después que haya dejado el cargo, cuando incluso su vida corre
peligro, tal y como tenemos ejemplos.

En la mayoria de los asuntos, incluso puede cuidar que se
aplique la ley puntualmente, pero atiende instrucciones politicas
o por razones de Estado y entonces subordina la ley a esas ins-
trucciones. La filosofia de dejar pasar, dejar hacer es especial-
mente clara en relacién con el narcotrafico, el poder politico o
los poderes de hecho.

En este tipo de procuradores suelen encontrarse personas
cultas, agradables, con carisma. Pero han decidido no compro-
meterse con su labor. ;Para qué? No existen estimulos sociales. Al
contrario, conocen que su prestigio personal y profesional puede
hundirse ante la bateria constante de los ataques mediaticos, y
que la sociedad no pondera ni apoya los esfuerzos por mejorar la
procuracion de justicia en beneficio de la propia sociedad y los
derechos de las personas.

¢) Honestos, sin capacidad técnica y sin compromiso con su
responsabilidad.

Este tipo es parecido al anterior; sin embargo, la diferencia
se encuentra en que los procuradores carecen de capacidad téc-
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nica, son abogados mediocres o menos que mediocres, lo cual los
vuelve inseguros en sus decisiones, ¢ incluso en casos cotidianos
no impera la ley, principalmente por falta de conocimientos ju-
ridicos. No gozan del respeto profesional de sus subalternos. La
procuraduria navega sin capitan.

d) Corruptos, con capacidad técnica y sin compromiso con
su responsabilidad.

La corrupcioén los lleva de la mano a menospreciar su respon-
sabilidad con la ley y la sociedad.

Un procurador federal corrupto, en razéon del narcotrafico,
puede llegar a recibir millones de dolares al mes. Para tener una
idea clara al respecto, me refiero al caso de un comandante, uno
de los mas importantes en su época: Guillermo Gonzalez Calde-
roni. La DEA (Drug Enforcement Administration, Agencia Anti-
drogas) calculaba su fortuna en cuatrocientos millones de dolares.
Lo que a la Procuraduria General de la Republica le constaba,
cuando lo consignoé en 1993, es que sus bienes no correspondian
a sus remuneraciones; entre aquellos se encontraban cinco mag-
nificos inmuebles, una compania de autotransportes, una flotilla
de cien trailers o tractocamiones, ranchos, quinientas cabezas de
ganado fino.

En varias ocasiones he afirmado que la mano que roba se
puede ocultar; no la que gasta. La ostentacion principesca en que
viven varios exprocuradores, por decir lo menos, no deja de ex-
tranar.

Como es facil de entender, se puede ser corrupto y sin com-
promiso con la responsabilidad, pero gozar de capacidad técnica
y estar profesionalmente preparado para el cargo.

Asi hemos visto casos en que un procurador obtiene triunfos
en la lucha contra el narcotrafico, los cuales son reconocidos na-
cional e internacionalmente. Esos triunfos se deben a que conoce
como realizar su trabajo, pero solo golpea a un cartel y apoya al
otro, el cual lo compensa con cataratas de billetes verdes, en vir-
tud de que no solo los protege sino que debilita a su competencia.
Asi se cierra un circulo infernal.
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e) Corruptos, sin capacidad técnica y sin compromiso con su
responsabilidad.

Asi han proliferado procuradores, y después del cargo, la im-
punidad y la red de complicidades los han protegido.

2. ¢Por qué para muchas personas esos cargos son tan apete-
cibles? Por las siguientes razones, ya sea por una, varias o todas:

a) El dinero puede llegar con facilidad y en cantidades ini-
maginables. Recordemos que en la atmosfera moral de México,
aquel es uno de los valores mas apreciados.

b) El poder. No cabe duda alguna que quien determina el
ejercicio de la accién penal, y mas con amplio margen de discre-
cionalidad, goza de un gran poder, al estar determinando inclu-
so la libertad de las personas. Ademas, cuenta con fuerza fisica
al ser el jefe tltimo de la policia de investigacién, cuyos agentes
dependen de ¢l y generalmente no gozan de ninguna garantia de
estabilidad en el puesto. En consecuencia, dificilmente encuentra
oposicién incluso a sus decisiones mds arbitrarias y antijuridicas.

¢) Promocion personal. Tiene los reflectores del pais o de su
Estado sobre él. Dispone de recursos econémicos enormes para
promoverse en los medios de comunicacion, con algunos de los
cuales hasta alianzas suele construir. Alguien desconocido puede
en unos meses forjarse una personalidad mediatica, aunque los
resultados de su actividad sean magros. Hay incluso procuradores
que pensaron que el cargo los conduciria a la presidencia de la Re-
publica, y con tal fin utilizaron todos los instrumentos, y de toda
naturaleza, de la dependencia.

d) Relaciones publicas tanto nacionales como internacio-
nales. En ese cargo puede dedicarse a cultivar relaciones con lo
mas granado del empresariado, del medio intelectual, académico
y religioso, asi como con altos funcionarios de Estados Unidos,
América Latina y Europa.

e) El convencimiento, basado en la realidad de que, haga lo
que haga, gozara de impunidad. Entonces, el cargo se vuelve mas
apetecible, jugoso y deseable.
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3. ¢Goémo lograr que los funcionarios de la procuracion de jus-
ticia sean los adecuados? Es decir, que respondan al tipo de pro-
curador honesto, con capacidad técnica y comprometido con su
responsabilidad?

Externo unas ideas:

a) El nombramiento del procurador no lo debe realizar el Po-
der Ejecutivo, sino que a nivel federal debe quedar en ma-
nos del Senado, 6rgano que lo designaria, por las dos terce-
ras partes de los legisladores presentes, de una cuarteta, dos
nombres los propondria el pleno de la Suprema Corte y dos
el pleno del Consejo del Ministerio Pablico.

b) Amplio analisis e investigacion de los curricula de los cuatro
propuestos con la finalidad de cerciorarse de que retnen
las cualidades para el cargo: honestidad, capacidad técni-
ca, responsabilidad, compromiso. La comision respectiva
del Senado llevaria a cabo comparecencias publicas de los
candidatos.”

c) La creacion de los consejos del Ministerio Pablico y los de la
policia de investigacion, que serian érganos con integracion
y funciones similares a las de los consejos de la judicatura. Es
decir, su finalidad mas importante seria la administracion y
supervision tanto de la carrera ministerial como la de la po-
licia, asi como la garantia de independencia técnica de esos
agentes.”*

d) La creacion de una verdadera carrera de agente del Minis-
terio Publico y de agente de la policia de investigacion. Lo

23 Carpizo, Jorge, Propuestas sobre el Ministerio Piiblico ..., cit., nota 3, pp. 36y 37.

24 Ibidem, pp. 37-41. Véanse Giacobbe, Giovanni, “Autogobierno de la Ma-
gistratura y la unidad de la jurisdiccién en el ordenamiento constitucional de la
Republica italiana”, en Justicia y sociedad, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 1994, p. 103. Fix-Zamudio, Héctor, “Organos de direccién
y administracién de los tribunales en los ordenamientos latinoamericanos”, en
Memoria de El Colegio Nacional, México, El Colegio Nacional, 1992, pp. 43 y 44.
Del mismo autor, Los problemas contempordneos del Poder Judicial, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986, pp. 37-40.
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que hoy existe es una farsa. El intento serio para crear dicha
carrera fue destrozado por completo.

e¢) Cero impunidad para los servidores publicos de las procu-
radurias de justicia.

f) Verdadera capacitacion técnica. La actual es deficiente. Hay
que acabar con la simulacién. México no necesita priorita-
riamente agentes “con doctorados”, sino bien preparados
desde el aspecto técnico.

g) Seriedad en los examenes de ingreso, tanto de caracter téc-
nico como psicologico. Los que hoy en dia se realizan res-
ponden mas a razones politicas o de favoritismo. Baste solo
el ejemplo de la subprocuradora, al que ya me referi, que
ordeno la tortura de una persona con quien tuvo un peque-
no accidente de transito, o cuando menos fue complice de
esa tortura vy, sin ningun reparo, fue designada.

h) Estimulos sociales y econémicos a los funcionarios cumpli-
dos, y premios a los que logren resultados sobresalientes.

1) A los principales funcionarios otorgarles una época de protec-
cion al finalizar sus cargos, proteccion que se puede prorro-
gar de acuerdo con las circunstancias.

A nadie se le puede exigir que sea un héroe. Si la socie-
dad y el Estado quieren, y en mi criterio lo necesitan con
urgencia, procuradores honestos, con capacidad técnica y
comprometidos con su responsabilidad, es indispensable
que creen las condiciones para ello, la primera es la segu-
ridad personal para el funcionario y su familia después del
cargo. Estas salvaguardias tienen que ser de caracter insti-
tucional y no como prebendas otorgadas por los siguientes
funcionarios, o que se concedan o no con base en conside-
raciones politicas.

j) Como regla general, es preferible que a los altos cargos
del Ministerio Publico no asciendan personas muy jove-
nes, para que cuenten con amplia experiencia profesio-
nal y mejor comprension de la realidad y de la existencia.
Desde luego que existen excepciones. Conozco a jovenes
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que desempenaron su labor muy bien e incluso en forma
excelente.

V. LA RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD
EN LA PROCURACION DE JUSTICIA

1. En términos generales el fracaso de la procuracién de justi-
cia aflige a la sociedad. Estupefacta contempla como aumenta el
nimero de asesinatos, secuestros, decapitados, enfrentamientos
con armas de alto poder en las vias publicas.

En la cuarta encuesta nacional sobre inseguridad urbana,
realizada en 16 zonas de alta incidencia delictiva, durante 2005,
el 71.1% de los ciudadanos entrevistados manifestd que se siente
inseguro en la entidad federativa en donde habita, 57% en rela-
c16n con su municipio y 72.5% en la ciudad en que vive. 46.8%
declar6 que consideraba que los delitos se habian incrementado
en su municipio o delegacion durante 2005. 13.5 de cada 100
personas expresaron que la inseguridad habia afectado de mane-
ra considerable su nivel de vida, 36.6 dijeron que tnicamente un
poco y 47.1 que nada. Cuando se les interrogo si habian dejado
de hacer algo debido al temor de ser agredidos por delincuentes,
se contestd en orden decreciente que si en los siguientes rubros:
mas del 50% en usar joyas; salir de noche; llevar dinero en efec-
tivo; tomar taxi; visitar parientes o amigos; usar transporte publi-
co; traer tarjetas de crédito; ir al cine o al teatro; salir a comer o
cenar, hasta ir al estadio en un 18%.

Asimismo, los encuestados han tomado acciones para pro-
tegerse de la criminalidad, tales como, de mas a menos, colocar
cerraduras, poner rejas o bardas, medidas conjuntas con los ve-
cinos, tener perro guardian, aumentar seguridad para auto, vigi-
lancia privada para la calle o la colonia, colocar alarmas o con-
tratar seguro para la casa o el negocio.

En relacion con la confianza, satisfaccion y calificacion que
les merecen los cuerpos de seguridad publica, el promedio, en
una escala de 0 a 10, fue el siguiente: Agencia Federal de Investi-
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gacion 5.5, policia judicial estatal 4.1, agentes del Ministerio Pa-
blico 4.2, policia de transito 3.7. Las cifras anteriores indican con
claridad la percepcion social respecto a este grave problema.”

Veamos algunas cifras sobre seguridad y delincuencia en un
lapso de treinta afios:

a) Presuntos delincuentes del fuero comun y fuero federal re-
gistrados en juzgados de primera instancia en materia pe-
nal, por cada 100 mil habitantes. En 1977: 133. En 2006:
200.

b) Delincuentes sentenciados del fuero comun vy fuero federal,
por cada 100 mil habitantes. En 1977: 96. En 2006: 156.

c) 3.1 fue la tasa de crecimiento anual de presuntos delincuen-
tes del fuero comun relacionados con delitos de homicidio,
lesiones y robo entre 1977 y 2006.

d) 3.4 fue la tasa de crecimiento anual de delincuentes senten-
ciados del fuero comun relacionados con delitos de homici-
dio, lesiones y robos entre 1977 y 2006.

e¢) 4.7 fue la tasa de crecimiento anual de los delincuentes sen-
tenciados del fuero federal por delitos de homicidio, lesio-
nes, robo y delitos contra la salud entre 1977 y 2006.

f) 5.4 fue la tasa de crecimiento de los delincuentes sentencia-
dos del fuero federal por delitos contra la salud entre 1977
y 2006.

g) 18.6 pesos se gastaron (a precios de 2007) por habitante por
la Procuraduria General de la Republica en 1980.

h) 87.8 pesos se gastaron (a precios de 2007) por habitante y
por la misma dependencia en 2006. Es decir, mas de cuatro
veces, ¢y los resultados?®

25 Cuarta encuesta nacional sobre inseguridad urbana, México, Instituto Ciudada-
no de Estudios sobre la Inseguridad, A. C., Instituto Nacional de Salud Publica,
2006, ENSI-4 Urbana, 2007, pp. 53-59.

26 Lopez Portillo, Ernesto, “Seguridad y delincuencia”, Nexos, México,
num. 361, 2008, p. 69.
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De los datos anteriores se desprende con claridad el aumento
imparable de la delincuencia, salvo en algunos periodos, que por
lo general no han sido prolongados, pero principalmente son en
los dltimos afios cuando los indices delictivos se disparan, que es
cuando las procuradurias han contado con mas recursos econo-
micos. Como se desprende de los dos parrafos anteriores, solo
en la PGR en esos treinta anos, el presupuesto aument6 mas de
cuatro y media veces. Reitero mi pregunta ¢y los resultados? La
inseguridad y la delincuencia en materia federal creci6 —mi esti-
macion esta basada en los anteriores incisos €) y f)—, en el primer
caso 397% y en el segundo, 484%, en dicho lapso de 30 afios.
Acepto que son calculos que pueden tener margenes de error.

2. Es obvio que la mayor responsabilidad del desastre nacio-
nal en seguridad y en la lucha contra la delincuencia corresponde
a los tres niveles de gobierno y, en particular, a la Procuraduria
General de la Republica, a las procuradurias de las entidades fe-
derativas y del Distrito Federal, y a las diversas corporaciones de
policia que existen en el pais.

No obstante, la responsabilidad que en dicho desastre corres-
ponde a la sociedad no es menor, debido a que, aunque sufre las
consecuencias del desastre, no contribuye a superarlo y, en oca-
siones, si a empeorarlo. Esta aseveracion la fundamento en los
siguientes argumentos:

a) Algunos de los mejores funcionarios de procuracion de jus-
ticia han sido asesinados y esos crimenes contintian impunes. La
sociedad se muestra desinteresada y apatica para exigir que se
investiguen. Casi ninguna organizacién social o persona lo ha
hecho, lo cual resulta grave porque aleja de esos cargos a gente
idénea para ocuparlos.

A Leobardo Larios Guzman, procurador general de justicia
de Jalisco, le correspondi6é la co-responsabilidad de investigar
el asesinato del cardenal Posadas. “La Rana”, uno de los jefes
de los sicarios del cartel agresor, le solicitd que integrara mal las
averiguaciones previas de ese caso para que los jueces se vieran
obligados a decretar la libertad de sus sicarios detenidos. Larios
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Guzman se negd. Al término de su gestion como procurador, el
gobierno siguiente le suprimi6 de inmediato la escolta que lo pro-
tegia. Poco tiempo después fue asesinado por miembros del gru-
po de “La Rana”. Tal acto no tuvo ninguna consecuencia politi-
ca o social para el gobernador y procurador entrantes. Cuando
“La Rana” fue detenido anos después, personajes de ese estado,
como el cardenal Sandoval Ifiiguez y el actual secretario general
de gobierno Fernando Guzman lo visitaron en varias ocasiones
en la carcel. Ante todo ello no existié ninguna reaccion social. Al
contrario, ambos visitantes contintian siendo grandes personajes
en el estado, a pesar de que Guadalajara se habia convertido en
uno de los bastiones del narcotrafico.

Juan Pablo de Tavira fue el responsable de las carceles de alta
seguridad en el pais. A ¢l no se le escapd ningtn preso de ellas.
Con posterioridad se desempené como director general de la ex
policia judicial federal. Ocupaba ese cargo cuando se intento ase-
sinarlo abriendo las llaves del gas de su domicilio. Cast lo logran.
Estuvo muy grave y nunca se recuper6 por completo. Cuando ya
se encontraba separado del cargo, en la cafeteria de una Uni-
versidad, un sicario se acercd y, con precision profesional, de un
tiro lo ajusticié. Muy pocas voces se escuchan solicitando que
ese crimen cometido hace afos no quede impune. Nada. Voces
en el desierto y eso que Tavira es padre de varios nietos de uno
de los empresarios mas ricos e influyentes del pais. El mensaje
para los funcionarios honestos, eficaces, responsables y com-
prometidos del sector no puede ser peor. De nueva cuenta, la
sociedad se muestra indiferente ante la impunidad. ;Es que no
comprende que con ello se inflige un dano tremendo a si misma
al propiciar el crecimiento de la inseguridad y del crimen? y que
las personas idoneas se alejen de dichas responsabilidades.

Los casos abundan: otro mas, el asesinato de Abraham Polo
Uscanga, subprocurador en el Distrito Federal. No se supo, no se
sabe, nada de nada.

A Francisco Rodolfo Alvarez Farber, exprocurador de Sina-
loa, lo asesinaron por érdenes instruidas desde una carcel de alta
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seguridad por un ex comandante judicial ligado al narcotrafico.
Su caso si fue esclarecido y el autor intelectual asi como los ma-
teriales fueron consignados. La honestidad de Alvarez Farber,
ademas de la eficacia y compromiso con su responsabilidad, se
encuentra a prueba de toda sospecha.

b) Exfuncionarios de la procuraciéon de justicia que se enri-
quecieron en forma increible y cuyo tren de vida muestra su gran
fortuna, son aceptados y bien recibidos en todas partes y pertene-
cen a la élite social. Son por su dinero y poder grandes senores.
Reaccidn social negativa, cero. Aceptacion total, aun de persona-
jes que bien conocen quiénes son aquellos y el origen de su for-
tuna. La sociedad no tiene memoria o la tiene solo para honrar a
quien acumulé una fortuna, sin importar el origen de esta.

¢) En los tres Gltimos sexenios han existido subprocuradores
que, ademas de corruptos, cometieron probables delitos. Uno fue
notorio por el ordenamiento de torturas y encubridor de crimenes.
Otro, involucro a los dirigentes de un partido politico y a su propio
jefe, el procurador, sin prueba alguna, en el asesinato de su her-
mano, y aprovecho la tragedia para obtener beneficios personales.
La sociedad y algunos partidos politicos, uno incluso lo designo su
asesor juridico, lo convirtieron en héroe civil hasta que se le descu-
brié una fortuna inexplicable,”” que el gobierno exhibi6.

Uno mas consigné a un culpable que ¢l fabrico, pago testigos,
inventd pruebas. Cuando entraba a un restaurante, los comensa-
les llegaron a aplaudirlo, su popularidad le hizo creer que incluso
podia llegar a la presidencia de la Republica.

Otro mas, sigui6 el ejemplo, fabrico pruebas, engafid, mintio
incluso que sus hijos habian sido amenazados y sufrido acciden-
tes para ganarse ¢l apoyo de la opinién publica, la cual conocid
que se trataba de patranas y, en general, no reaccioné.

En todos estos casos, al principio, la sociedad no solo los apo-
y0, sino los impuls6. Con posterioridad, al conocerse la verdad y
desilusionarse, se carg6 todo el costo a la procuracion de justicia,
sin que la sociedad aceptara ninguna responsabilidad para ella.

27 Carpizo, Jorge, Anatomia de perversidades. .., cit., nota 9, pp. 98-102.



ASPECTOS PERSONALES Y SOCIALES EN LA PROCURACION DE JUSTICIA 379

d) Algunas organizaciones no-gubernamentales, por filias o
fobias, otras por corrupciéon, han mantenido campaias de des-
prestigio contra funcionarios honestos, probos y eficaces. Las or-
ganizaciones no-gubernamentales serias han decidido hacerse a
un lado en estos casos. Ninguna denuncia; al contrario, acepta-
cién de la organizacion fachada.

Un solo ejemplo basta: un periodista de Tamaulipas cre6 una
organizacién no-gubernamental, cuya finalidad real fue la defen-
sa de narcotraficantes. Cuando el ya mencionado excomandante
Guillermo Gonzalez Calderoni, el de la fortuna de los cuatro-
cientos millones de délares segiin la DEA, era profugo de la justi-
cla mexicana, y residia en Estados Unidos, el periodista tamauli-
peco se responsabilizo de la defensa del profugo con sus colegas,
incluso invitandolos, con todos los gastos pagados, claro esta, a
que escucharan personalmente la version de Gonzalez Calderoni
sobre “su inocencia”.

Muchas organizaciones no-gubernamentales serias conocie-
ron esta situaciéon, nunca la denunciaron y continuaron relacio-
nes con el periodista tamaulipeco y su organizacién como si fue-
ran respetables.

e) Algunos medios de comunicacioén se prestan voluntaria o
involuntariamente a campafas atroces para desprestigiar al fun-
clonario capaz y probo. La finalidad es hacerlo flaquear en sus
principios. Generalmente detrds de estas campanas existen inte-
reses economicos fuertes para las empresas o para algunos comu-
nicadores.

La sociedad, en diversas ocasiones, se percata de que el co-
municador miente, hace de la mentira una practica, y no recibe
ninguna sancién por parte de la opinién publica cuando los he-
chos posteriores muestran y vuelven a mostrar que ha mentido
deliberadamente, se le continta escuchando o leyendo como si se
tratara de un comunicador veraz y objetivo.*

28 Carpizo, Jorge y Andrade, Julian, Asesinato de un cardenal.. ., cit., nota 10,
pp- 524-528. Carpizo, Jorge, Un afio en la procuracion de justicia: 1993, cit., nota 6, pp.
446-453.
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Algunos medios de comunicacion y algunos comunicadores
han sido comprados por diversos carteles del narcotrafico;* hoy
en dia, esta es una afirmacion que proviene de los propios medios
de comunicacién y de comunicadores con alto sentido ético de
la existencia y de su profesion, y de los mismos narcotraficantes,
como la declaraciéon que hizo Benjamin Arellano Félix, aunque
atribuyendo este hecho a “el chapo Guzman”,” en el sentido de
que este era muy poderoso, porque compraba todo, que inclu-
so pagaba periddicos, y el propio “chapo Guzman” acus6 de lo
mismo a los jefes del cartel de Tijuana. Resulta increible que al-
gunos medios electréonicos concedan espacios privilegiados, y por
tiempos prolongados, a verdaderos gangsteres que han ofendido
gravemente a la sociedad, les permiten “defenderse” y atacar a
quienes les han aplicado la ley; los tiempos que les conceden son
especialmente prolongados.

Ahora bien, hay medios de comunicaciéon que no han con-
tribuido a fortalecer una buena procuraciéon de justicia, y estan
lejos de tener vinculo alguno con el narcotrafico; lo que sucede
es que la noticia que se vende es la escandalosa, la que llama la
atencion, la que tiene contenido morboso, y la competencia entre
los medios es muy dura; la lucha por conseguir patrocinadores y
clientes no tiene tregua ni cuartel. Por todo ello, hay que realizar
un reconocimiento a los medios y a los comunicadores que ac-
tuan con sentido ético de la delicada funcién que ejercen.

f) La sociedad no tiene memoria, se le enganay se le vuelve a
engafiar y no reacciona.

Lideres politicos, sociales y religiosos mienten sobre casos de
procuracion de justicia, ademas de que gozan de impunidad, no
reciben sancién social alguna, aunque para grandes sectores de
la sociedad es claro que tratan de manipular casos sensibles de la
procuracion de justicia en beneficio propio o de su grupo.

29 Véase la declaracién de Carlos Payan Velver en El Universal del 22 de
mayo de 2001, p. A8. Constltense algunos aspectos de la corrupcion en los me-
dios, en La Jornada del 24 de mayo de 2001, p. 7, y en Trejo Delarbre, Ratl, Tolver
a los medios. De la critica a la ética, México, Ediciones Cal y Arena, 1997, 389 pp.

30 Véase Excelsior; 28 de julio de 1994, pp. 1y 28.
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También, ocurren declaraciones de otros lideres que no per-
siguen intereses propios, sino responden a una gran irresponsabi-
lidad, declarando lo primero que pasa por su mente, sin conocer
el asunto, y no hacen ningtn esfuerzo de informarse.

g) En ocasiones, la sociedad exige resultados inmediatos de
las investigaciones. A veces, es posible proporcionarlos, porque
ya se tienen, en otras no. En diversas ocasiones, la presion para el
otorgamiento de informacién ha perseguido la finalidad de alte-
rar o desviar la averiguaciéon previa.

Se ha llegado incluso al caso de que si con prontitud se propor-
ciona informacion, porque la investigacion lo permite, se especula
que existe precipitacion en la noticia, debido a que se quiere ocul-
tar la verdad, pero si la informacion no se otorga, se supone que es
por la misma razon. El absurdo del absurdo.

h) Muchos actores politicos discuten y cuestionan los casos
mas importantes de la procuraciéon de justicia, con el objeto de
obtener ganancias politicas y sociales y golpear al antagonista, sin
importarles si sus alegatos gozan de algtin sustento.

Situacion diferente es si la procuracion de justicia es deficien-
te o se comete una injusticia, porque entonces hay que dar la ba-
talla contra esas deficiencias o vicios y conseguir el pleno respeto
de los derechos humanos. En estos casos, la denuncia y el segui-
miento de los expedientes por parte de la sociedad, los medios y
las fuerzas politicas, son indispensables.

Con la politizacion de la justicia casi nadie gana; desde lue-
go, no la sociedad. No obstante, algunas corrientes ideologicas y
politicas —como la ultraderecha— han manipulado casos, con la
finalidad de obtener votos, y debe admitirse que su estrategia les
ha resultado exitosa.

1) En sociedades regionales, incluso en algunas de las mas
conservadoras y cerradas, llegan personas desconocidas, nadie
sabe quiénes son, pero poseen fortunas inmensas, comienzan a
comprar algunas de las mejores residencias del lugar a precios
sobrevaluados que los duefios no resisten, a invertir en grandes
empresas prestigiadas, a realizar donaciones inmensas para obras
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de beneficencia, religiosas o culturales. Se relacionan con la élite
social y econémica del lugar cuyos miembros asisten a sus fiestas
versallescas. Se van estableciendo relaciones de amistad que, a
veces, terminan en familiares a través de bodas.

No se sabe de donde provienen esas personas ni el origen de
su colosal fortuna. No se quiere saber. No se indaga. No se co-
menta aunque se presiente que pueden estar relacionadas con el
crimen organizado.

En ciudades pequenas, jerarcas del crimen organizado rega-
lan escuelas, iglesias, hospitales. Se conoce quienes son y cudl es
su actividad, pero son bienes necesarios para la colectividad y se
aceptan. Es mas, en algunos casos, esos jerarcas gozan de simpa-
tia social. En mi opinioén, estas situaciones son socialmente menos
daninas que la hipocresia de las “buenas sociedades” santonas y
cinicas.

j) En el clima moral de México, al cual ya me referi, muchos
nifos y jévenes ven su incursion en el crimen organizado como
un camino aceptable para alcanzar los verdaderos valores de la
sociedad mexicana, debido a que si adquieren poder y dinero,
obtendran impunidad y prestigio social.

k) La situacion ha llegado a extremos inconcebibles y la socie-
dad ni sus organizaciones reaccionan. Procuradores honestos y
eficaces que lograron éxitos contra el crimen organizado, cuando
finalizan el cargo, son llamados por jueces en calidad de testigos
o para carearlos con los delincuentes a los cuales consigno, y se le
piden publicamente sus datos personales como el domicilio, ex-
poniéndose a su familia. La comparecencia del exprocurador no
es necesaria en el juicio; al realizarse se amedrenta a los procura-
dores. Como dijo un exprocurador: “jentonces cual seguridad se
tiene en el cargo!” y mas cuando es claro que se trata inicamente
de una medida dilatoria en el juicio o de una presion politica para
que alguien salga de la carcel.”!

31 Entrevista al exprocurador Alfonso Navarrete Prida, £l Sol de México, 30
de agosto de 2007, pp. 1y 2A-4A.
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Los medios de comunicacién difundieron esa situacién y na-
die protestd, ninguna asociacion de abogados. Nadie. A nadie le
importo.

1) No puedo ignorar que en muchas ciudades, la sociedad su-
fre una gran frustracion, debido a que se presenta la denuncia pe-
nal y nada acontece, lo cual estimula el temor y la desconfianza.
Cuando la sociedad cumple su parte y denuncia algo extrano o
sospechoso, debe observar una reacciéon contundente de la auto-
ridad; en caso contrario, el desaliento se convierte en sospecha y
después en miedo.

3. La procuracion de justicia no va a mejorar sensiblemente y
de fondo, st la sociedad no se involucra en el problema y comien-
za a modificar muchas de las actitudes anteriormente descritas.
Enuncio algunas ideas que pueden ayudar a regenerar la procu-
racion de justicia y que corresponden a la sociedad:

a) Con acciones ir cambiando la moral publica de México.
Lucha frontal, no aceptacion y repudio real a la quinteta de
la muerte, a la cual me he referido en este ensayo y en otras
ocasiones.

b) Exigir a la autoridad impunidad cero, se trate de quien se
trate, asi sea un dirigente politico, social o religioso muy po-
deroso.

¢) Repudio social a los delincuentes, especialmente a quienes
al ocupar un cargo publico se enriquecieron ilicitamente, y
a quienes actuaron fuera de la ley.

d) Cuidado en las organizaciones sociales para no proteger a
delincuentes o a quienes los defienden.

e) El acatamiento de las normas éticas de la profesion periodis-
tica para proporcionar informacién objetiva, verificando las
fuentes, no reproduciendo chismes ni mentiras, ni hacién-
dose eco de intereses lejanos a la verdad. Los medios deben
realizar periodismo de investigacién, denunciar cualquier
irregularidad y probable delito.
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En la procuracion de justicia, tan importante es la de-
nuncia publica con fundamento como la lucha contra las
mentiras y los infundios.

f) La sociedad tiene que poseer memoria de los casos para-
digmaticos a través de informarse bien para no dejarse en-
gafar por funcionarios publicos, ex funcionarios pablicos o
lideres sociales y religiosos.

g) Evitar que la procuraciéon de justicia se politice, eludiendo
que los casos juridicos se utilicen con fines politicos.

h) Rechazo social a quienes tienen fortunas inexplicables o que
bien se conoce que su procedencia es el crimen organizado,
mucho menos recibir alguna prestacion econdémica, servicio
o colaboracion por parte de ellos.

1) Presion social para que los crimenes de los buenos funcio-
narios de la procuracién de justicia no contintien impunes.

j) Involucramiento de organizaciones sociales serias en apoyo
a las procuradurias en algunos aspectos de sus responsabi-
lidades, como en la prevencion del delito, especificamente
de aquellos contra la salud, y las organizaciones no-guber-
namentales de derechos humanos, en lo relativo a esta ma-
teria.

k) Reconocimiento social al trabajo policial bien realizado.
Que los hijos de los policias no sientan verglienza por la
labor de sus padres. Policias bien integrados a su entorno
social garantizan que involucrarse en la corrupcion sea mas
dificil y costoso.

1) Fomento de principios morales laicos en la profesion juridi-
ca. Se necesitan colegios de abogados, serios y responsables,
que vigilen el desempeno ético de sus agremiados.

VI. RECAPITULACION

Reitero e insisto en algunas ideas expuestas en el ensayo, que
me han preocupado desde hace muchos afios:
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1. La procuracion de justicia es una funcion tan importante
para el ser humano como la imparticion de justicia. No obstante,
a la primera se le ha menospreciado enormemente en casi todos
los paises del mundo, colocandola como parte del Poder Ejecu-
tivo y limitando, por consecuencia, su independencia. La procu-
racion de justicia es una labor técnica que debe estar alejada de
la politica y de la razén de Estado; quienes desempenan esa deli-
cada funcién deben gozar de garantias similares a las de un juez.

2. A partir de la segunda posguerra mundial, existen avances
en asegurar la independencia de los agentes de la procuracion
de justicia y su total compatibilidad con el respeto a los derechos
humanos, tal y como sucede en Alemania e Italia. Sin embargo,
incluso esos sistemas son sujetos a cuestionamientos. El tema de
la procuracién de justicia constituye uno de los grandes debates
actuales del derecho constitucional y del penal.

3. En México, los problemas de la procuracion de justicia se
agudizan gravemente por la situacion que guarda la moral publi-
ca, la cual se ve asolada por una quinteta de la muerte: poder, di-
nero, corrupcién, impunidad y mentiras, asi como por el avance
del crimen organizado.

4. En el analisis que realicé sobre la moral ptblica en nuestro
pais en 2000, resalté como una de sus causas la existencia de un
partido hegemonico durante siete décadas. Después de contem-
plar lo acontecido en el sexenio 2000-2006, durante esos aios de
la alternancia en el poder, en los cuales la quinteta de la muerte
permaneci6 con igual o mayor vigor que antes, concluyo que esos
males son mas profundos y mas arraigados en nuestra sociedad
de lo que habia considerado.

5. En la problematica de la procuracion de justicia debe otor-
garse mas y especial cuidado al factor humano, el que correspon-
de en buena parte al estado de la sociedad. Como bien dice An-
drés de la Oliva, no podemos conformarnos con que el elemento
humano de la justicia solo refleje el ambiente social, sino que lo
debe liderar y liderarlo ejemplarmente.
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6. Las calidades que el procurador debe poseer —honesti-
dad, capacidad y responsabilidad— permean a todos los servido-
res publicos de la dependencia. Es decir, cuando se conoce que
se cuenta con un procurador con esas cualidades, los actos de
corrupcion, violaciones legales y a los derechos humanos, e irres-
ponsabilidades, disminuyen notablemente. Cuando el procura-
dor no posee esas cualidades, la procuracion de justicia tiende a
convertirse en un enjambre de complicidades.

7. Desde luego, las cualidades y valores que destaco que de-
ben adornar a los procuradores, son los mismos que deben po-
seer especialmente los altos funcionarios de la dependencia y, en
general, todos aquellos que colaboran en la delicada funcién de
la procuracion de justicia, aunque el procurador es el lider y es
hacia quien se dirigen todas las miradas en el organismo. El pro-
curador tiene una responsabilidad especialmente delicada, y si no
la cumple adecuadamente, a él hay que aplicarle la ley respectiva.

8. En consecuencia, es indispensable que el personal que la-
bora en las procuradurias sea el idéneo y adecuado, y conseguirlo
es posible. Al respecto, en este ensayo sefialo algunas ideas, desde
la manera del nombramiento, el establecimiento de una verdade-
ra carrera de agente del Ministerio Publico y de la policia hasta la
creacion de un sistema de estimulos sociales y econémicos.

9. El estado actual de la procuracién de justicia, la crimi-
nalidad y la inseguridad en nuestro pais flagela gravemente a la
sociedad, la aflige y la agravia.

Es obvio que la mayor responsabilidad de este desastre na-
cional corresponde a los tres niveles de gobierno, en particular
a las procuradurias de justicia y a los cuerpos de seguridad. No
obstante, la responsabilidad que en dicho desastre corresponde
a la sociedad no es menor, debido a diversas razones; enuncio
algunas tales como: indiferencia ante la impunidad de los homi-
cidios de buenos y honestos procuradores y altos funcionarios de
las procuradurias; aceptacion social de ex funcionarios corruptos
y de delincuentes de calibre como grandes sefores, debido a su
inmensa fortuna; la actuaciéon de organizaciones sociales y no-
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gubernamentales por fobias, filias e ideologias; el papel que des-
empefian algunos medios de comunicacion; el alto grado de tole-
rancia a la impunidad, la corrupcién y la mentira; el desamparo
legal y social a buenos exfuncionarios de procuracion de justicia.

10. La procuracion de justicia en México no va a mejorar
sensiblemente si la sociedad no se involucra en el problema y
modifica varias de sus actitudes e indiferencias. La sociedad orga-
nizada mucho puede lograr, comenzando por exigir corrupcioén
cero, impunidad cero, no dejandose engafiar y colocando a cada
persona en el lugar social que merece. Es decir, no considerando
al delincuente, sea quien sea y por la razén que sea, como un
gran senor.
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Si bien con importantes diferencias de grado, los sistemas politicos
de los estados de la Republica federal mexicana, por la forma en
que han operado en la primera década del siglo XXI, pueden cla-
sificarse como sistemas politicos “demoautoritarios”. El concepto
“demoautoritario” se debe a Karl Loewenstein, quien sugiere que
en tales sistemas los gobernantes acceden al poder por el voto del
pueblo, pero una vez investidos como autoridad electa ejercen el
poder en forma autoritaria, sin controles eficaces sobre si; de ahi
su naturaleza hibrida democratica y autoritaria, pero con clara
predominancia del elemento autoritario. El componente demo-
cratico inicial solo sirve como mera fachada para legitimar el ejer-
cicio autoritario del poder y los recursos ptblicos.

Cabe sefialar que observando la operacion del sistema politi-
co del Porfiriato, don Francisco I. Madero, en su libro La sucesién
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presidencial en 1910, habia llegado a la misma conclusion que Karl
Loewenstein acerca de la existencia de un tipo de autoritarismo
con ropajes de legalidad. Madero habia identificado la simulaciin
constitucional como la estrategia del autoritarismo mexicano, den-
tro de la cual se observaba escrupulosamente la periodicidad de
las elecciones. En sintesis, el sistema operaba entonces mediante
la colonizaciéon de los poderes Legislativo y Judicial por perso-
najes afines al gobernador. En teoria estos son los poderes que
debian controlar el ¢jercicio del poder del jefe del Poder Ejecuti-
vo, pero su capacidad de control se anulaba al ser integrados por
agentes de la faccion politica del gobernador.

Don Irancisco I. Madero pretendié acercar las formas a la
realidad constitucional promoviendo la no reelecciéon de los go-
bernadores mediante la correspondiente reforma a la Constitu-
cion federal y Constituciones de los estados, lo que fue sin duda
una medida acertada pero insuficiente del derecho de la Revolu-
cion. La arquitectura del edificio constitucional de las entidades
federativas ha variado desde los dias de la Revolucion en otros as-
pectos, pues se han incorporado los partidos politicos como parte
del entramado institucional. También los érganos constituciona-
les autonomos. Pero la 16gica autoritaria de ejercicio del poder
no ha variado, ya que estos 6rganos habitualmente son también
colonizados por los gobernadores.

Es posible afirmar que con leves modificaciones, el mismo
sistema de anular el sistema de control entre poderes, estable-
cido en las Constituciones locales, sigue en operacién en la ac-
tualidad en los estados de la Republica federal mexicana en esta
primera década del siglo XXI, con independencia de la iden-
tidad partidaria del gobernador en turno. En el 2000 con la
alternancia en la presidencia de la Republica se crearon gran-
des expectativas entre la ciudadania de transformacion politica,
pero los cambios solo se hicieron en el ambito federal, en donde
se cuenta ya con un control entre poderes que incluso se encuen-
tra en proceso de perfeccionamiento por impulso de las LX y
LXT legislaturas del Senado de la Republica. Ello contrasta con
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la situacion en los estados, pues en las entidades federativas no
ha habido reforma politica, sino tan solo la actualizacién de las
practicas y la fachada institucional demoautoritaria.

A este respecto es de advertir que la colonizacion que antes
hemos descrito es solo una via del demoautoritarismo para anu-
lar la divisiéon de poderes como técnica de control del poder. Pero
al lado de ella es posible identificar una arquitectura constitucional y legal
del demoautoritarismo que facilita dicha colonizacion y, en general,
el ejercicio arbitrario del poder por la nomenclatura autoritaria
ubicada en los tres poderes y en los érganos constitucionales au-
tonomos. En este trabajo me voy a ocupar tnicamente de la par-
te del disefio demoautoritario concernida con el Poder Judicial,
subrayando la funciéon que desempena la opacidad con la que se
conducen los juzgadores en este tipo de sistemas politicos.

Inicio con la siguiente aseveracion: en el demoautoritaris-
mo, el Poder Judicial esta disenado para no servir como control
eficaz del poder al tiempo que sirve de sustento para la retorica
de la “legalidad” de la nomenclatura autoritaria —el “respeto a
la ley”, al “Estado de derecho” es usado sistematicamente para
legitimar el sistema politico—. Como sugiere Tom Ginsburg, el
sutil disefio es bastante simple de detectar para un especialista en
derecho constitucional, pero no para el comun de la ciudadania:
se establece en la Constitucién que los tribunales del Poder Judi-
cial, incluido el tribunal mas alto del Poder Judicial del estado,
se constituyen como “tribunales de legalidad”. Ello significa que
solo tienen competencias para conocer y resolver sobre conflic-
tos que se suscitan por la aplicacion de “leyes”, pero no sobre
conflictos donde se tiene que aplicar directamente un precepto
de la “Constitucién”. Y es en la Constitucién donde se encuen-
tran los derechos politicos de los ciudadanos, asi como las potes-
tades de control entre si de los poderes ptblicos, cuestiones sobre
las cuales no puede resolver el tribunal superior de justicia por
razon de competencia. Dicho tribunal, como se apunt6, es un
tribunal de “legalidad”, pero no de “constitucionalidad”. Como
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sugiere Tom Ginsburg, el Poder Judicial en el sistema autoritario
no tiene dientes.

Al anular al Poder Judicial como garante de la Constitucion, se
anula por extension el poder de control del Poder Legislativo sobre
el Ejecutivo, y el control de los ciudadanos sobre ambos en ¢jercicio
de sus derechos politicos constitucionales. Asi, como ha sucedido de
hecho en todos los estados en esta primera década del siglo XXI,
se conocen escandalosos casos de corrupcioén perpetrados por altos
funcionarios del Poder Ejecutivo estatal, pero el Poder Legislativo
no les puede obligar efectivamente a rendir personalmente cuentas
ante el Congreso, y a partir de ahi exigirle responsabilidad politica,
ya que el Congreso no tiene una acciéon de controversia constitu-
cional para hacer valer su competencia de control.

Un segundo trazo de disefio de los poderes judiciales en los
sistemas demoautoritarios es que se fragmenta la actividad juris-
diccional estableciendo varios tribunales especializados al lado de
los tribunales del Poder Judicial, que material y aun formalmente
dependen del Poder Ejecutivo, como son los tribunales burocra-
ticos, o los tribunales contencioso administrativos y fiscales. Esta
medida de fragmentacién difumina y reduce a uno de los tres po-
deres publicos del esquema clasico de control del poder. Aunado
a lo anterior, la tercera nota de disefio es la asfixia presupuestal
que padece sistematicamente el Poder Judicial y los 6rganos espe-
cializados que tienen atribuida potestades jurisdiccionales. Una
cuarta nota del disefio del demoautoritarismo es la opacidad de
las sentencias de dichos tribunales del Poder Judicial y de los tri-
bunales especializados locales para facilitar el ejercicio arbitrario
del poder, medida que tiene su origen histérico en la teoria de la
ley del absolutismo medieval europeo.

Sobre esta tGltima tesis sostengo que una medida absoluta-
mente indispensable para democratizar los sistemas politicos de
las entidades federativas mexicanas es exigir por ley que las sen-
tencias de los jueces de los poderes judiciales de los estados de
lo constitucional, civil, penal, administrativo, laboral y mercantil
deben ser publicas, de acceso universal a los ciudadanos de los
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estados. Tal obligaciéon constitucional, en mi opinién, puede y
debe recaer para su instrumentacion en los consejos de la judi-
catura de los estados, a los que se les debe encomendar crear y
mantener los expedientes judiciales en archivos electrénicos a los
que cualquier persona pueda acceder via Internet, sin que haya
necesidad de solicitar la autorizacion de acceso a autoridad algu-
na. El derecho al honor y la intimidad o privacidad de las partes
en los juicios queda a salvo con la mera supresion de nombres.

En esta Gltima propuesta concentro mi atenciéon; advierto
que cuando me refiero a la publicidad de las “sentencias”, quiero
con ello significar e/ expediente completo que contiene hechos y argumen-
laciones de derecho y la sentencia propiamente dicha de todos los
tribunales y juzgados del estado. En adicién, por acceso publico
“universal” entiendo el acceso de cualquier persona a las resolu-
ciones judiciales de cualquiera de los juzgados y tribunales de su
estado y no solo de aquellas personas que han sido partes en el
juicio, y ello sin solicitar a autoridad alguna la autorizaciéon para
acceder al expediente.

Para valorar la tesis que sustento sobre la publicidad de las
sentencias como una de las medidas mas obvias y faciles de im-
plementar para combatir la simulaciéon constitucional del de-
moautoritarismo, el lector debe apreciarla desde la perspectiva
del diseno constitucional integral de nuestro sistema politico de-
mocratico representativo. Este método sistematico de aproxima-
ci6n deliberadamente se quiere apartar del que utiliza el especialista en dere-
cho procesal, cuyo objeto de estudio explicablemente reduce el tema al dmbito
del procedimiento judicial y de las partes que intervienen en el mismo. En el
presente trabajo el procedimiento judicial es considerado una parte de todo
un conjunto de procesos interdependientes (procesos politicos y procedimientos
gunisdiccionales) establecidos en la Constitucion. El objeto de estudio es el di-
seflo integral del control del eercicio del poder. Dicho en otras palabras,
se estudia el bosque y no el arbol, como suelen hacer por expli-
cables y justificadas razones los especialistas en derecho procesal
civil y penal, e incluso la mayoria de los especialistas en amparo
formados en el siglo XX.
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También se aparta de la aproximacién reduccionista del le-
gislador local que, contaminado por afios de inercia, concibe que
el conocimiento de una sentencia es parte del derecho de acceso
a la informacion publica, pero que para ejercerlo el ciudadano
debe solicitar expresamente el expediente. Considero que este
derecho no se ejerce actualmente a plenitud porque las sentencias
no son del dominio puablico, ni siquiera en aquellos estados que
timidamente iniciaron el esfuerzo por hacer publicas las senten-
cias del Poder Judicial local a peticién de parte —como en Nuevo
Le6n—. En mi opinion, este entendimiento de la ley estatal de
Nuevo Leon de acceso a la informacion publica equivale a que
un ciudadano tenga que solicitar por escrito ante una instancia
burocratica el periddico oficial de su estado para conocer sus le-
yes. Hoy dia nos encontramos en una situacion absurda en la que
conocemos la ley que aprueban los legisladores publicadas en los
diarios oficiales de los estados, pero en cambio se nos bloquea el
conocimiento de la interpretacion de la ley que realizan los jueces
locales.

¢Por qué no se publican todas las sentencias en Nuevo Leon?
¢Por qué no se publican las sentencias de los tribunales del Poder
Judicial y de los tribunales especializados de Jalisco? ;Por qué
no se publican en el resto de los estados de nuestra Federacion?
Esta omision solo es explicable por la inercia de nuestro pasa-
do autoritario, reproducida actualmente en forma consciente o
inconsciente en el Poder Judicial del sistema demoautoritario.
La opacidad de las sentencias en su dia —ya muy lejano por
cierto—, se legitimé sobre la base de la influencia del modelo
extranjero del que ech6 mano nuestro autoritarismo para cons-
truir su discurso de la “legalidad” —Ila tradicion francesa de la
casacion que se debe a la teoria juridica del absolutismo euro-
peo— que con gran vigor penetré en México particularmente
en tiempos de don Porfirio Diaz, pero que tenia antecedentes en
los procedimientos judiciales de la Colonia ante los “oidores”,
como registr6 Gonzalo Fernandez de Oviedo. Esta tradicion se
mantiene muy viva en la concepcion del control de la legalidad
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en los poderes judiciales de los estados de la Reptblica federal
mexicana en nuestros dias.

La casacién francesa, como afirman reputados juristas, fue
un sistema concebido por el absolutismo europeo para que los
monarcas impusieran su ley a través de sus jueces, encargados de
anular las sentencias de los jueces inferiores por no ajustarse a
la interpretaciéon de la ley segun el entendimiento del monarca.
Siglos después Porfirio Diaz hizo lo mismo en México, y por las
mismas razones, y con ello anul6 la obra de los constituyentes de
1857 que habian construido en la Constituciéon un sistema inspi-
rado en el modelo norteamericano de control judicial difuso de
constitucionalidad, cuya coherencia y articulacion sistémica se
garantizaba sobre la base de precedentes judiciales directivos —
sobre “jurisprudencia” como se le llamé en México—.

Es el caso que al dia de hoy tenemos integradas dos tradicio-
nes en nuestro derecho patrio vigente: la tradiciéon americana y la
tradicion francesa. La tradicion americana asume la mas amplia
publicidad de las sentencias de todos los jueces del Poder Judicial.
Véase, por citar solo un ejemplo de ello, la sentencia Marbury
vs. Madison de 1803, pero también los libros con los que actual-
mente se ensena derecho en aquel pais, basados en buena medida
en sentencias que son del dominio publico. Esta es la tradicion
que introdujo con toda claridad la generacion de 1857 en nues-
tra Constitucion federal y en las Constituciones de los estados
de ese mismo periodo histérico. Precisamente por ello —por la
necesidad de dar publicidad a las sentencias— la generacion de
juristas de 1857 creo por ley del Congreso el Semanario Judicial de
la Federacion para hacer puablicas las resoluciones judiciales, pero
en su integridad, incluidas las argumentaciones de los “fiscales”
o ministerios publicos.

La tradiciéon francesa, por el contrario, no requiere que las
sentencias sean publicadas, y cuando lo son, no se requiere que se
expongan las argumentaciones de derecho de los jueces.

La razon teérica de esta gran diferencia entre uno y otro mo-
delo se explica porque los americanos reconocen con toda clari-
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dad la capacidad de los jueces de crear derecho a través del sistema de
precedentes judiciales (stare decisis). Los liberales mexicanos del
57 asumieron este modelo, y determinaron la capacidad de la
“Jurisprudencia” para convertirse en fuente de derecho. Lo dice
expresamente nuestra Constitucion vigente, que reconoce la ca-
pacidad creadora de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y
actualmente también de la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos al interpretar el Pacto de San José (caso Radilla).

Los franceses de los siglos XVIII y XIX, por el contrario —
entendimiento con notable inercia aun al dia de hoy— asumen
que los jueces no crean derecho, que esta es una competencia
exclusiva de los legisladores electos por el pueblo. Entendimiento
derivado del proceso histérico de la Revolucion francesa que tuvo
el propésito que el pueblo ejerciera su soberania mediante sus re-
presentantes en la Asamblea Nacional. Entonces, si los jueces no
crean derecho, la primera consecuencia logica es que resulta irre-
levante que se publiquen las sentencias, que solo son de interés
para las partes en el juicio. Pero no solo eso: una segunda conse-
cuencia es que la tradicion francesa, basada en esta version deci-
mononica de la preeminencia del legislador sobre el juez, emite
sentencias muy escuetas sin publicar los razonamientos del juez
—en el entendido que el razonamiento juridico ya lo ha hecho el
legislador a cuya voluntad el juez se debe plegar exactamente al
aplicar la ley—.

A tltimas fechas en México, en adicion al legado de la teo-
ria juridica de origen francés, los juristas mas sofisticados del de-
moautoritarismo suelen aducir también, como argumento para
mantener la opacidad judicial de nuestro pasado autoritario, que
con la opacidad de las sentencias se protege el derecho al honor
y la intimidad de las personas que participan en el juicio. Sin
embargo, tal argumento es insostenible, pues se pueden proteger
tales derechos con la simple omision de los nombres en los expe-
dientes que se hagan del dominio publico en archivos electroni-
cos a través de internet.
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Esta cultura autoritaria debe ser identificada y combatida en
México, ya que la opacidad de las sentencias ha venido siendo su-
mamente amigable con el sistema autoritario de los estados ¢Por
qué? Porque en casos exactamente igual, un juez —por consigna
politica ordenada por el gobernador o sus operadores politicos,
o por mera corrupcion del juzgador— puede decidir en forma
diferente. Ello viola el derecho constitucional nacional y de fuen-
te internacional (Pacto de San José) de igualdad ante la ley y de
seguridad juridica, pero satisface la necesidad del sistema autori-
tario para flexibilizar la justicia que imparte el dictador en turno.
Un juez puede disponer “X” o “Y” en su sentencia, y saber que
el hecho de que no se publique hace sumamente dificil que se le
finquen responsabilidades juridicas por el ejercicio arbitrario de
su potestad jurisdiccional. En suma: la opacidad facilita la arbi-
trariedad en el ejercicio del poder por parte de los jueces.

Tal concepcion decimonodnica de la no publicidad de las sen-
tencias fue acogida por los espafioles, y de ahi llegd a México.
Pero cabe aclarar que Espana se ha venido apartando de dicha
tradicion desde 1978, cuando cobra vigencia su actual Constitu-
ci6n, y este alejamiento se ha acentuado todavia mas por efecto
de su incorporacién a la Unién Europea y la obligacion de los
jueces espanoles de todas las jerarquias y materias de acatar la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No
obstante ello, los mexicanos seguimos encadenados a ese obsoleto
modelo, que ya no opera como opero6 en el siglo XIX ni en Fran-
cia ni en Espana. Actualmente los espanoles reconocen la capa-
cidad de los jueces de crear derecho, jurisprudencia, y por con-
gruencia con su nuevo modelo democratico que inicia en 1978,
publican todas las sentencias de todos sus juzgados y tribunales
en una base de datos electronica que integra y administra el Con-
sejo de la Judicatura de Espafa y al que tienen acceso todas las
personas sin restricciones, sin tener que pasar por la aprobacion
de una solicitud como ordena la pionera ley de Nuevo Leon a la
que antes nos hemos referido.
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Tenemos que cambiar. Jalisco —opino— tiene que cambiar
y retomar el modelo prefigurado por su gran jurista Ignacio L.
Vallarta y la generacion del 57. Es una necesidad dar la mds amplia
publicidad a las resoluciones judiciales como componente indispensable de la
transicion democrdtica en los estados, Jalisco incluido. Las razones para
publicar las sentencias, sustentadas en una interpretaciéon siste-
matica de la Constitucion, son las siguientes:

Uno. El primer efecto de la publicidad de las resoluciones
judiciales es permitir al legislador federal y local, asi como al ciu-
dadano que es representado por estos, que el juez al aplicar la ley
en casos concretos respeta la voluntad del legislador democra-
ticamente electo. La Constitucién senala con absoluta claridad
que, consecuente con la logica de la democracia representativa,
el juez debe buscar el sentido de la ley en el texto. Solo si este
es ambiguo, el juez debe desentranar su sentido acudiendo a la
exposicion de motivos de la ley, a los dictamenes producidos por
las comisiones competentes del Congreso local, a las discusiones
producidas en el seno de las comisiones y en el Pleno, a las ob-
servaciones del jefe del Poder Ejecutivo en caso de que este haya
interpuesto un veto, y a todos los demas registros legislativos per-
tinentes que llevaron a la aprobacién de la ley y que sea necesario
consultar para desentrafiar su significado. Solo cuando el juez no
encuentra el sentido de la norma en los registros del Poder Legis-
lativo, el juez debe crear derecho para resolver el caso concreto.

Pareciera ocioso afirmar que st la argumentaciéon del dere-
cho que hace el juez no es pablica, simplemente no hay forma de
constatar que el juez se cife a la voluntad del legislador democra-
ticamente electo por el pueblo.

Dos. La publicidad de las sentencias es el tnico medio por el
cual se puede constatar que los jueces locales estan efectivamente
aplicando la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
es decir, que estan efectivamente llevando a cabo un “control de
convencionalidad difuso”. El derecho internacional de los dere-
chos humanos establecido en los tratados internacionales de los
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que México es Estado parte, y que interpretan tribunales supra-
nacionales, vinculan a las autoridades jurisdiccionales mexicanas
federales y estatales. En este orden de ideas, todos los estados
de la Republica, sin excepcion, deben contar con un tribunal de
constitucionalidad eficaz, que en los casos de derecho estatal ob-
serve y aplique la jurisprudencia vinculante de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, y que obligue a los tribunales inferiores locales a
seguir sus precedentes.

Tres. Complementariamente, el derecho de acceso universal
a la informacion de las resoluciones judiciales de los gobernados
satisface el interés mas directo de quienes participan en el juicio
de conocer las resoluciones del juez en todos los procesos en los
que este ha participado: solo si una persona que participa en un
juicio conoce las resoluciones pasadas del juez en casos similares
al suyo puede estar seguro que la ley le sera aplicada en forma
igual. El juez esta obligado a respetar el derecho de igualdad ante
la ley, que es un derecho fundamental. Si un juez o tribunal con-
creto ya ha resuelto un caso igual (caso A) al que conoce poste-
riormente (caso A), el juez debe resolver el caso A y el caso A
de la misma manera. Con el ejemplo anterior puede entenderse
con claridad que la publicidad de las resoluciones judiciales es
el tinico medio a través del cual se puede garantizar la igualdad
ante la ley de los gobernados en la aplicacion judicial de las leyes
sustantivas y procesales constitucionales, penales, civiles, admi-
nistrativas, y del trabajo del estado, asi como las disposiciones de
los tratados internacionales de derechos humanos.

Cuatro. La igualdad en la aplicaciéon de la ley sustantiva y
procesal en cada asunto judicial no es unicamente un derecho
subjetivo del gobernado, sino un derecho que también tiene una
dimensién objetiva. Todos los ciudadanos que no participamos
en tal o cual juicio tenemos, no obstante ello, un interés que a
las partes en el juicio se les aplique la Constitucion, y la ley sus-
tantiva y procesal de la misma manera, porque ha sido una de-
cision politica fundamental de los mexicanos constituirse como
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una Republica regida por leyes —la razon objetivada— y no por
los caprichos de quienes ejercen poder publico. En este sentido,
la publicidad de las resoluciones judiciales en cada caso judicial
de todos los jueces, es un elemento que contribuye enormemente
a la seguridad juridica y, por consiguiente, a la solidez del Esta-
do de derecho. La seguridad juridica es un principio escrito de
la Constitucion que obliga a todos los poderes publicos, y desde
luego al Poder Judicial. Todo gobernado tiene derecho a la segu-
ridad juridica, lo que a contrario sensu significa la interdiccion de la
arbitrariedad en la aplicacion de la ley por parte del juez y que
este respete el Estado de derecho.

Cinco. Siguiendo el esquema de la Constitucion federal,
las Constituciones de algunos estados sefialan que los jueces del
mas alto tribunal del estado —los jueces locales de constitucio-
nalidad— pueden crear derecho mediante la jurisprudencia.
También sefialan que los jueces de lo civil, mercantil, laboral y
administrativo, cuando no existe ley aplicable al caso o jurispru-
dencia creada por tribunales de mayor jerarquia, deben “inte-
grar” el derecho, deben crear derecho, utilizando como guia cuer-
pos normativos supletorios y en altima instancia los “principios
generales del derecho”. Por esta Gltima razén las resoluciones
judiciales deben ser publicas en su integridad. Necesariamente
los jueces deben exponer a la ciudadania los argumentos juri-
dicos por los cuales crean derecho, pues es en los argumentos de
derecho donde el juez funda su resolucién y explica por qué va a
crear derecho y porqué lo ha creado de tal manera y no de otra
diferente. Es una regla general de una democracia representativa que todo
derecho que se crea en nombre del pueblo —ya provenga del Poder Legisla-
two, ya del Poder Judicial— debe ser piiblico, porque el derecho que crean
lo hacen en ejercicio de un poder delegado por el pueblo sujeto a condiciones:
rendir cuentas y asumir las consecuencias de las actuaciones publicas que
deben invariablemente ajustarse a la Constitucion y las leyes.

Seis. La publicidad de las sentencias es una condicion ab-
solutamente necesaria para exigir responsabilidades politicas y
juridicas a los jueces.
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En una democracia representativa los jueces ejercen un po-
der delegado por el pueblo sujeto a condiciones —la conformi-
dad del juez a la Constitucién y a las leyes del Estado—. En este
contexto, los ciudadanos solo pueden saber si esta potestad juris-
diccional que se ejerce en nombre suyo es ¢jercida con rectitud
solo si las resoluciones judiciales son ptblicas —como se hizo evi-
dente en el “caso Chihuahua” y posteriormente en el caso venti-
lado en el documental “Presunto culpable”.

Nuestro esquema constitucional integra un régimen de res-
ponsabilidades politicas y juridicas para los funcionarios de to-
dos los poderes pablicos. De acuerdo con él, el uso arbitrario del
poder jurisdiccional por un juez determinado debe ser sefialado
por los ciudadanos ante el Poder Legislativo en el caso de los ma-
gistrados del Tribunal Superior, a efecto de que se enderece un
juicio politico si se trata de una violacion de extrema gravedad; o
ante el Consejo de la Judicatura si se trata de un juez diferente —
cada Constitucion estatal reconoce esta posibilidad en el capitulo
de régimen de responsabilidades de los servidores pablicos—, po-
testad de todo ciudadano que a su vez se proyecta en otras leyes y
en especial en la Ley Organica del Poder Judicial que contempla
la responsabilidad politica y penal de los jueces. He ahi como
irradia sus efectos el derecho de acceso a la informacion de los
ciudadanos en el Poder Judicial al vincularse con los instrumentos
de exigencia de responsabilidad politica y juridica por el ejercicio
indebido del poder en el marco de una democracia representati-
va. El derecho de acceso a la informacion putblica es un derecho
politico fundamental de los gobernados.

Si consideramos la evidencia de otros paises en la actualidad,
o las razones por las cuales en el pasado Benito Juarez y la gene-
racion de la Reforma introducen el sistema de jurados en México
en el siglo XIX, podemos identificar el efecto indicado atribuible
a la exposicion de las resoluciones judiciales. En tiempos de Judrez
la publicidad de las sentencias se concibid, y sigue siendo hoy dia, una téc-
nica de control democrdtico del ejercicio del poder jurisdiccional. La sola
publicidad de la resoluciones judiciales provoca que al saber cada
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juez que sus sentencias podrian servir para fincarle responsabi-
lidades politicas o juridicas, o de ejemplo (o escarnio) utilizado
por sus pares, o por los abogados litigantes, o por la academia en
la ensenanza del derecho, o como medida de su capacidad para
futuras promociones por los miembros del Consejo de la Judica-
tura, o por legisladores al momento de seleccionar candidatos a
jueces constitucionales estatales o federales, esa conciencia de la
repercusion potencial de sus actos hace que los jueces se esfuer-
cen constantemente en el estudio del derecho para aplicarlo a
cada uno de sus casos.

La publicidad de las argumentaciones juridicas que condu-
cen a la sentencia tiende a reducir sustancialmente la corrupciéon
o negligencia inexcusable de los jueces locales y de los agentes
del Ministerio Pablico en asuntos de materia penal, que prolifera
por el solo hecho de saber que sus actuaciones no son del domi-
nio publico. Esta afirmacion se ejemplifica por el efecto causado
con la exhibicion publica del juicio en el estado de Chihuahua
del asesino de Rubi, que tras ser liberado por los jueces asesina a
su madre por haber insistido ante las autoridades que se hiciera
justicia a su hija asesinada.

Pero hay otra cara de esta moneda: la publicidad de las reso-
luciones judiciales garantiza que la actuaciéon de los jueces hon-
rados y competentes de los estados no se afecte por la actuacion
de los juzgadores corruptos y/o incompetentes.

Siete. Un efecto mas de la publicidad de las resoluciones ju-
diciales a través de las cuales se aplican diversas leyes, es permitir
al legislador federal y local percibir las fallas atribuibles no a las
personas que prestan sus servicios en el Poder Judicial, sino a la
calidad de las leyes. Resultados deficientes en la imparticién de
justicia pueden ser atribuibles a leyes procesales mal concebidas
o a la Ley Organica del Poder Judicial o, incluso, a un disefio
institucional inadecuado establecido con rango constitucional.
Loégicamente, para actuar sobre las leyes que producen los malos
resultados y rectificar las fallas de las leyes procesales u organicas
y aun de la propia Constitucion, el legislador debe partir de un
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diagnostico preciso que solo puede realizar si es capaz de anali-
zar la operacion del sistema a través de las resoluciones judiciales
—Tlo que solo es posible si estas son publicas—. El ejemplo para-
digmatico de lo que venimos senalando es la exhibicion del docu-
mental Presunto culpable, que puso en evidencia la baja calidad de
la imparticién de justicia local en el Distrito Federal, atribuible
en gran medida a la forma en que se encuentra configurado el
procedimiento penal que no exige la intermediacion directa del
juez cara a cara con el acusado y los acusadores.

Ocho. El derecho de acceso a la informacion puablica del Po-
der Judicial es un derecho politico fundamental de los goberna-
dos que sirve de instrumento para ejercer otros mas, es decir, la
garantia de este derecho de los gobernados es un elemento que
contribuye a incrementar el goce de otros derechos.

El primero es que al publicar las resoluciones judiciales la
justicia se torna mas rapida y expedita, lo que también es un de-
recho fundamental del gobernado. La razon es muy simple: un
juez que tiene ya un precedente (caso A), no tiene que invertir
mucho tiempo para llegar a una conclusién en un caso igual que
se presenta con posterioridad (caso A). Si el juez cuenta con un
precedente judicial ahorra tiempo, tanto si es un precedente ver-
tical como si es un autoprecedente o incluso un precedente hori-
zontal. Ahorrar tiempo equivale a una justicia rapida y expedita
sin comprometer la calidad de las resoluciones judiciales.

Bajo este mismo razonamiento, todos los demas ciudadanos
que no participamos como partes en el juicio nos vemos también
beneficiados por el ahorro de tiempo. Cuando el juez y los secre-
tarios de estudio y cuenta que elaboran los proyectos de sentencia
identifican y aplican la argumentacion juridica que ya ha sido
empleada anteriormente para resolver un caso similar, necesa-
riamente se reduce las horas de funcionarios del Poder Judicial
invertidas en dicho caso, lo que se transforma en ahorro para el
contribuyente. Ese dinero publico ahorrado puede entonces di-
rigirse a otros gastos prioritarios para incrementar el derecho de
los gobernados a la justicia o a otro fin igualmente legitimo que
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dispongan conjuntamente el gobernador y el congreso del estado
en la ley estatal de presupuestos.

Nueve. Un efecto anadido previsible de la publicidad de las
resoluciones judiciales es que tenderia a elevar la calidad de la
argumentacion juridica de los jueces. Ello es asi porque la publi-
cidad de la argumentacion juridica que conduce a una sentencia
permite que estas sean conocidas por otros jueces del estado y
de otros estados —incluso por jueces de otros paises que cono-
cen de casos similares—, con lo cual se establece una especie de
dialogo entre jueces del mismo estado y de diferentes estados que
deliberadamente utilizan o desechan argumentos utilizados por
jueces de otras latitudes en casos similares, pero que no vinculan
al juzgador que los estudia como material de derecho compara-
do —por ejemplo un juez de Jalisco que para resolver un caso de
competencia judicial local estudia una resoluciéon aportada a un
caso similar por un juez del D. E o del estado de Texas, o de la
provincia de Cordoba de la Reptblica Argentina—. Este efecto
de la publicidad de las resoluciones judiciales se puede percibir
con mayor nitidez sobre todo cuando un juez tiene que resolver un
caso de los llamados limite o de frontera, tanto por ser enteramen-
te nuevo en un juzgado o tribunal, como por su enorme comple-
jidad y repercusiéon social —como alguna vez han sido, por ¢jem-
plo, el matrimonio entre personas del mismo sexo o la adopcién
de menores por parejas del mismo sexo, o el uso de la mariguana
para fines terapéuticos—. Ante estos casos, un juez del estado de
Jalisco podria tener acceso a las sentencias de jueces de su esta-
do o de las otras treinta y un entidades de la Republica federal
mexicana, para orientar su resolucién cuando no exista una ju-
risprudencia vinculante de su Tribunal Superior de Justicia, o de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos o de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Diez. Finalmente, habria que apuntar el efecto de la publici-
dad de las sentencias en la ensefianza del derecho. En la medida
en que las actuaciones judiciales se exponen al pablico, es posi-
ble que en las facultades de derecho puedan ensenar diferentes
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asignaturas entrelazando la teoria y la practica para capacitar
mejor a los estudiantes en lo que serd su vida profesional, sea
como jueces o como abogados postulantes, o como legisladores
o funcionarios del Poder Ejecutivo. La ensefianza del derecho
por casos de estudio es bastante comun en todas las democracias
consolidadas del mundo.

Quiza uno de los mayores problemas de la ensefanza del
derecho que contribuye a la idea de mantener la opacidad de las
sentencias en los poderes judiciales de los estados, es un entendi-
miento obsoleto de la “tradicién juridica mexicana”, que se sigue
repitiendo en los libros de derecho procesal civil y penal de nues-
tros dias, basado en la doctrina espanola y francesa del siglo XIX.

Es esta doctrina completamente rebasada en Europa la que
suelen sostener los jueces locales mas sofisticados para resistir
conducirse con absoluta transparencia en sus resoluciones —
transparencia de la que por contraste hace gala en el plano fe-
deral la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y en el plano
supranacional la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
cuyas sentencias son publicas—. Esta situacion es simplemente
absurda. Se sigue repitiendo entre los jueces locales de nuestro
pais y, ain peor, en las facultades de derecho del interior de la
Republica, que solo en el mundo del common law se publican las
sentencias de los jueces —no asi en los poderes judiciales de las fa-
milias romano germanicas— por coherencia con la idea de que
en los paises del common law el derecho es primordialmente cons-
truido por los jueces y por tanto es necesario saber qué dicen
los jueces desde los escalones mas bajos de la jerarquia judicial.
Este entendimiento del sistema judicial norteamericano, o aus-
traliano y en general del common law, es también equivocado: en
los Estados Unidos prevalece al dia de hoy, y desde hace mucho
tiempo, el derecho legislado sobre el derecho jurisprudencial; lo
mismo sucede en Australia y en los demas paises de ese entorno
juridico cultural. En estos paises se publican las sentencias de
todos sus jueces por coherencia con el Estado de derecho, como
garantia del mismo.
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Como han apuntado Héctor Fix-Fierro y Sergio Lépez Ay-
ll6n, al enseflar derecho seguimos atados a ideas acufiadas en
viejos libros de derecho mexicano, incluso en ediciones de libros
de la primera mitad del siglo XX. Lo cierto es que hoy en dia en
los paises de las familias roménico germanicas con democracias
consolidadas, ha terminado por triunfar la idea anglosajona de
que las sentencias de los jueces, de todos los jueces, deben ser co-
nocidas por el pueblo por una elemental garantia del derecho a
la aplicacion igual de la ley, de seguridad juridica, y de acceso a la
informacion como instrumento para el control sobre los jueces.
Esta tesis norteamericana fue expresamente sostenida en México
en el siglo XIX por Manuel Crescencio Rejon, Benito Juarez e
Ignacio L. Vallarta, entre otros, pero con posterioridad triunfo
sobre ella la version decimonénica francesa y espafiola del dere-
cho civil y de la casaciéon —cuya logica no exige necesariamente
la publicidad de las sentencias—.

Pero aun estos dos paises que sirvieron de modelo al mexica-
no, por exigencia actual del derecho de la Unién Europea, han
terminado por rendirse a la légica democratica de la versiéon an-
glosajona sobre la publicidad de las sentencias.
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IV. Rasgos de la subsidiariedad en la regulacion del arbitraje.
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1. INTRODUCCION

La hipotesis de la presente ponencia es que solo mediante un siste-
ma fundamentado en el principio de subsidiariedad podra el arbi-
traje civil ser eficaz en Jalisco.'

Ello requiere la participaciéon de las instancias estatales, por
una parte, y de la sociedad civil, por la otra. En la esfera ptbli-

Maestro en Derecho. Abogado postulante y expresidente del Capitulo Jalis-
co de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados.

I El presente trabajo basa algunas de sus premisas en la tesis de licen-
ciatura del licenciado Sergio Armando Salcido Beltran, Subsidiariedad: principio
informador el arbitraje comercial, Universidad Panamericana, Campus Guadalajara,
febrero de 2010. Dicho trabajo fue merecedor del Premio Mariano Otero a
Tesis de Derecho 2010 por la Camara de Comercio, Servicios y Turismo de
Guadalajara.
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ca, es necesaria, en primer lugar, la aprobacion de una Ley de
Arbitraje Civil auténoma, inspirada en los principios que han
dado auge al arbitraje comercial. En segundo lugar, se precisa
una postura favorable de la judicatura local. Por otra parte, de
la sociedad civil se requiere una participaciéon activa de las so-
ciedades intermedias: abogados, instituciones administradoras de
arbitraje, asociaciones y universidades.

II. LA LEY DE JUSTICIA ALTERNATIVA
Y EL ARBITRAJE CIVIL

El 18 de junio de 2008 se publicéd en el Diario Oficial de la Fe-
deracién la reforma a, entre otros, el articulo 17 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El tercer parrafo de
dicho precepto establece que “[l]as leyes preveran mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias...”.

Aunque la reforma constitucional se dirige principalmente al
ambito de la justicia penal, por el alcance genérico del articulo
17 ha sido interpretada como un fundamento claro de los me-
canismos alternativos de soluciéon de controversias en todos los
ambitos de la administraciéon de justicia. Se ha dicho, ademas,
que la reforma establece tales mecanismos como un derecho de
los particulares.”

Ya antes de la reforma constitucional, el Congreso del Estado
de Jalisco habia aprobado, el 30 de diciembre de 2006, la Ley de
Justicia Alternativa del Estado de Jalisco, misma que entré en vi-
gor con algunas modificaciones el lo. de enero de 2009.°

2 Diaz, Luis Miguel, La justicia civil en la Constitucién Politica, p. 3, ensayo ga-
nador del Premio de Investigacion Juridica 2009 de la Barra Mexicana, Colegio

de Abogados, A. C., accesible en www.bma.orgmx.

3 La Ley ha sido reformada en su contenido y transitorios por Decre-
tos 22138/LVIIL/07 (Periédico Oficial “El Estado de Jalisco”, 27 de diciembre de
2009); 22216/LVIIL/07 (Periédico Oficial “El Estado de Jalisco”, 29 de abril
de 2008) y 22628/LVIIL/09 (Periédico Oficial “El Estado de Jalisco”, 7 de abril de
2009).
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El objetivo de la Ley es implementar un sistema integral de
medios alternos de solucién de controversias en los ambitos ci-
vil, familiar y penal, bajo la competencia del Instituto de Justicia
Alternativa del Estado de Jalisco, érgano del Poder Judicial del
Estado.

Su ambito de atribuciones es de lo mas amplio. Comprende
la promocién y difusiéon de los medios alternos; el establecimien-
to y gestion directa de centros publicos y sedes regionales y mu-
nicipales; la acreditacion de centros privados; la capacitacion y
actualizacion de los prestadores de servicios, su evaluacion y cer-
tificacion; la supervision, vigilancia y sancién de unos y otros, asi
como la investigacién cientifica en la materia, entre otras.

En el ambito material de la Ley estan comprendidas, aunque
no unicamente, figuras tipicas de los medios alternos, como son
la mediacion, la conciliacion y también la figura que ahora nos
interesa: el arbitraje civil.

Asi, por “método alternativo” la Ley define genéricamente:
“[e]] tramite convencional y voluntario, que permite prevenir con-
flictos o en su caso, lograr la solucion de los mismos, sin necesidad
de intervencion de los 6rganos jurisdiccionales, salvo para su cum-
plimiento forzoso”.* En esta definiciéon genérica se comprende el
arbitraje, en tanto que participa de las caracteristicas sefialadas.

En efecto, es convencional, pues como todo arbitraje, el civil
tiene su base en un acuerdo arbitral. Asi, la Ley define “Acuerdo
Alternativo Inicial” como el “Documento mediante el cual las
partes se obligan a someter la prevencién o soluciéon de determi-
nado conflicto a un método alterno. Cuando conste en un con-
trato, se denomina clausula compromisoria y es independiente de
este”.” Aqui, la Ley comprende genéricamente cualquier acuer-
do, incluido el acuerdo arbitral.

*+ Articulo 30., fraccion XV.
> Articulo 3o., fraccién I. La nocién de cladusula compromisoria es tipica
del arbitraje. También corresponde a nuestra materia la nocién de autonomia,
separabilidad o independencia de la misma. (fr articulos 1416, fraccion Iy

1432 del Codigo de Comercio.
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En cuanto a la voluntariedad, esta va definida por la propia
Ley en los siguientes términos: “La participacién de los interesa-
dos en el método alternativo debera realizarse con su consenti-
miento y bajo su absoluta responsabilidad”.®

Las definiciones de “arbitraje” y “arbitro” en la Ley utilizan
términos mas propios, como “procedimiento”, en lugar del ge-
nérico “tramite”, empleado en la definicién de método alterna-
tivo. Se dice que las partes “someten” a la decision de arbitros la
solucion de una controversia presente o futura. Y se aclara que
se trata de un procedimiento adversarial, distinguié¢ndolo de los
medios autocompositivos previstos en la misma Ley. Se emplean,
también, nociones como la conduccion del procedimiento o la
emision de un “laudo”.’

La Ley define a quién se considera prestador del servicio de
medios alternos: “Se considera al mediador, conciliador o arbi-
tro que interviene en el procedimiento de los medios alternos de
justicia previstos en esta ley”.? Estd claro, pues, que fue intencién
explicita del legislador el incluir al arbitraje civil y a los arbitros
en el ambito material de la Ley.

Ahora bien, visto que el arbitraje ya contaba, desde antes de
la Ley de Justicia Alternativa, con una legislacién sustantiva y
procesal, el articulo 5o. de la Ley sefiala que “[e]l arbitraje proce-
dera conforme a lo establecido en los codigos civil y de procedi-
mientos civiles del Estado”.

Cabe preguntarse si algo ha cambiado en materia de arbi-
traje civil con motivo de la entrada en vigor de la Ley de Justicia
Alternativa del Estado de Jalisco. En otras palabras, cuales son las
consecuencias de la inclusion de esta figura —que ya estaba pre-
viamente regulada en el Codigo Civil y en el de Procedimientos
Civiles— en la senalada Ley de Justicia Alternativa.

6
7

Articulo 4o., fraccion 1.
Articulo 3o., fracciones III y I'V.
8 Articulo 3o0., fraccion XVIII.
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A nuestro entender, la principal consecuencia de la inclusion
es que ahora el arbitraje civil es una actividad administrativa-
mente regulada por el estado.

En efecto, la logica subyacente en la Ley de Justicia Alter-
nativa es que los medios alternos de solucién de controversias
constituyen una actividad complementaria al sistema de adminis-
tracion de justicia y, como tal, es originaria del Estado, el cual es
el responsable natural y directo de su implementacién. Solo por
via de una desconcentraciéon por colaboracion el Estado puede
autorizar a particulares para su desempeno, siempre sujetos a re-
quisitos legales, a vigilancia y a sanciones.

Siguiendo esta logica, la Ley regula la figura del “centro”, como
aquella “[i]nstitucion pablica o privada que preste servicios de mé-
todos alternativos conforme a lo dispuesto en la presente Ley”.”

Los centros estan obligados a acreditarse ante el Instituto de
Justicia Alternativa, cumpliendo requisitos tales como “contar
con prestadores debidamente certificados”, asi como con “insta-
laciones adecuadas para las sesiones y demds actividades”.'” Los
centros privados, ademas, deberan demostrar juridicamente su
constitucion, existencia y representacion, asi como contar con el
o los reglamentos institucionales necesarios para su desempeno.

Al parecer, en la concepcion de los legisladores jaliscienses
todo arbitro, en tanto que prestador de servicios de medios alter-
nos, ha de actuar vinculado establemente a algtin centro y bajo
sus auspicios. En efecto, entre las responsabilidades de los centros
estan el cumplir y hacer que las personas que prestan servicios
de métodos alternos dentro de su organizaciéon, cumplan con los
requisitos y obligaciones que establece la Ley."

Cabe preguntarse aqui si la Ley permite o no la existencia
de arbitrajes ad hoc, es decir, de aquellos en los que las partes han

9 Articulo 3o0., fracciéon VI.

10" Articulo 19, fracciones I1 y IV. Estos requisitos son los tnicos aplicables a
los centros publicos.

' Articulo 21. Los centros también deben rendir informes de su actividad

y permitir visitas de inspeccion.
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dispuesto que se conduzcan sin la asistencia y sin la aplicacion del
reglamento institucional de una administradora (o centro, segun
el lenguaje de la Ley).

Por su parte, el articulo 14 de la Ley dispone que los arbitros
“que operen en las instituciones que presten los servicios de me-
dios alternativos de solucién de conflictos™, deberan ser certifica-
dos por el Instituto.

Los arbitros, para ser certificados, deben, a su vez, cumplir
ciertos requisitos, de los cuales mencionaremos solo algunos y
aprovecharemos para hacer una brevisima critica.

Estar en pleno ¢jercicio de los derechos civiles y politicos: la referen-
cia a derechos politicos parece indicar que solo los mexicanos
pueden ser arbitros en Jalisco. Limitante injustificada y anacroé-
nica, que terminaria por reducir las opciones de los justiciables
a los que supuestamente se pretende beneficiar.

Tener domicilio en el estado de Jalisco: no se ve por qué arbitros
domiciliados fuera del estado deban estar impedidos para actuar
en un arbitraje civil en Jalisco. Reproducimos la critica anterior.

Cumplir con los programas de capacitacion que establezca el Instituto, o
bien, en el caso de personas especializadas, acreditar sus estudios y prdctica
en la materia; aprobar las evaluaciones en los términos de la ley; contar con
titulo profesional: al respecto, el Instituto aparece como el monopo-
lio del control sobre la competencia técnica de los arbitros. Esta
disposicion es inédita en materia arbitral. Tradicionalmente los
arbitros no tienen foro ni requieren, por tanto, de certificacioén de
organismo publico alguno.

La designacion y confirmacion de los arbitros en el mundo se
debe, antes que nada, a su prestigio y a la confianza que las partes
desean depositar en ellos dada su trayectoria y conocimientos es-
pecializados. Por otra parte, no es raro que el papel de los arbitros
recaiga en no abogados.

Entendido esto, nos parece que este requisito es excesivo, in-
vasivo de la autonomia privada y que, lejos de abonar a la confia-
bilidad del arbitraje, jugaria en su perjuicio. Un ejemplo tomado
de la practica: aunque limitada, existe en la Ley de Obra Pablica
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del Estado la posibilidad de someter a arbitraje las controversias
en materia de obra publica. (Por qué no es operativa esa posibili-
dad? Porque solo pueden fungir como arbitros aquellas personas
que cuenten con registro ante la Secretaria de la Contraloria.'
Naturalmente ningiin contratista puede razonablemente confiar
en que tales arbitros gozaran de la indispensable independencia
e imparcialidad.

Aun cuando las disposiciones de la Ley de Justicia Alterna-
tiva aplicables al arbitraje civil se limitan en principio a la esfera
administrativa, nos preocupa que su inobservancia pueda tener
repercusiones negativas en el fondo de los arbitrajes que se lleven
a cabo en Jalisco o en la ejecutabilidad de los laudos que se dicten
en la entidad.

En efecto ¢puede descartarse que un juez civil niegue la ¢je-
cucion de un laudo si constata que el arbitro que lo dict6 es ex-
tranjero, que reside fuera de Jalisco o que no se encuentra cer-
tificado por el Instituto? Después de todo —alegaria la parte
ejecutada— la Ley de Justicia Alternativa es de orden putblico y
de observancia general en el estado.'

Por otra parte, la Ley prevé la imposiciéon de multas a quienes
incurran en acciéon u omision que signifique realizar el servicio
contrario a la propia Ley.'* :Deberia el Instituto sancionar a un
arbitro no certificado, o incluso, al centro acreditado que lo nom-
brara para resolver un arbitraje?

Las hipétesis planteadas no son de laboratorio. Muchos con-
tratos inmobiliarios y de prestaciéon de servicios profesionales
(materialmente civiles) estan sometidos a clausulas arbitrales que
prevén la intervencién de instituciones administradoras naciona-
les” o internacionales y a autoridades nominadoras no acredi-

12" Articulo 271 de la Ley de Obra Publica del Estado de Jalisco.
13

14
15

Articulo lo.

Véase, por ejemplo, articulos 87, fraccion 11, y 88, fraccion IV.

En México, merecen mencién por su seriedad: la Comision de Media-
cién y Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de Méxi-
co (Canaco), en www.arbitrajecanaco.com.mx; el Centro de Arbitraje de México
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tadas ante el Instituto y que previsiblemente nombraran como
arbitros a personas no certificadas por el Instituto.

Nos enfrentamos a un problema cultural. Mientras que una
mentalidad estatista asume que la tnica fuente de credibilidad y
certeza es el Estado, la mentalidad prevaleciente entre quienes
ejercen el arbitraje requiere amplios margenes de autonomia y
libertad para funcionar.

En otras palabras, sostenemos que el florecimiento del arbi-
traje necesita un sistema que limite la intervencion del Estado y
promueva y respete la autonomia privada, tal como lo exige el
principio de subsidiariedad.

III. LA SUBSIDIARIEDAD COMO PRINCIPIO

La nocion de subsidiariedad fue por primera vez definida en el
contexto de la Doctrina Social de la Iglesia por Pio XI'y ha cobra-
do relieve como un principio importantisimo de la filosofia social.

No obstante su fundamento en la Doctrina Social de la Igle-
sia: “...no se trata de un principio deducido, ni mucho menos, del
orden sobrenatural, sino arrancado de la experiencia histérica y
de la esencia natural propia de toda asociaciéon de hombres. Se
establece por ello la subsidiariedad en el terreno estrictamente
filosofico. Podra ser estudiada desde niveles sociologicos, econo-
micos y politicos. Pero su sede propia es la filosofia social”.'®

Tan es asi que estructuras politicas de tipo federal, como la
Comunidad Europea, estan informadas por este principio. En
efecto, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Roma,
25 de marzo de 1957), en su articulo 50., hace el reparto de com-

(CAM), en www.camex.com.mx, y el Centro de Arbitraje de la Industria de la
Construccion (CAIC), en www.caic.orgmx. En materia de servicios profesio-
nales de abogados, destaca como autoridad nominadora la Barra Mexicana,
Colegio de Abogados, A. C. (BMA), en wwuw.bma.orgmx.

16 Gutiérrez Garcia, José Luis, Conceptos fundamentales en la doctrina social de la
Iglesia, t. IV: R-Z, Madrid, Centro de Estudios Sociales del Valle de los Caidos,
1971, p. 300.
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petencias entre la Comunidad y los Estados miembros con base
en el principio de subsidiariedad:

...en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Co-
munidad intervendrd, conforme al principio de subsidiariedad, s6lo
en la medida en que los objetivos de la accion pretendida no pue-
dan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros,
y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o
a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario.

Asi como la subsidiariedad sirve para no privar a los cuer-
pos inferiores (llamense Estados miembros, entidades federativas
o municipios) de su capacidad de accion, que de otro modo que-
darian cedidas a favor de estructuras de orden superior (Comuni-
dad Europea o Federacion), también es aplicado a la contenciéon
que debe observar la autoridad publica, en cualquiera de sus ni-
veles o ambitos, de cara a las sociedades intermedias conforma-
das por particulares.

El documento que por primera vez refiere como tal al princi-
pio de subsidiariedad, en 1931, es la carta enciclica Quadragesimo
Anno, de Pio XI. En ella se dice:

Conviene... que la suprema autoridad del Estado permita resol-
ver a las asociaciones inferiores aquellos asuntos y cuidados de
menor importancia, en los cuales, por lo demas, perderia mucho
tiempo, con lo cual lograria realizar mas libre, mas firme y mas
eficazmente todo aquello que es de su exclusiva competencia, en
cuanto que solo ¢l puede realizar, dirigiendo, vigilando, urgiendo
y castigando, segtn el caso requiera y la necesidad exija. Por lo
tanto, tengan muy presente los gobernantes que, mientras mas
vigorosamente reine, salvado este principio de funcion subsidia-
ria, el orden jerarquico entre las diversas asociaciones, tanto mas
firme serd no solo la autoridad, sino también la eficiencia social, y
tanto mas feliz y prospero el estado de la nacion."”

17" Quadragesimo Anno, enciclica del Papa Pio X1, 15-VI-1931, consultada en
El mensaje social de la Iglesia, 3a. ed., Madrid, Ediciones Palabra, documentos
MC, 1991, p. 97.
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En virtud de este principio: “...ni el Estado ni sociedad algu-
na deberan jamas substituir la iniciativa y la responsabilidad de
las personas y de los grupos sociales intermedios en los niveles en
los que éstos pueden actuar, ni destruir el espacio necesario para
su libertad”.'®

Por ello: “...conforme a este principio, todas las sociedades
de orden superior deben ponerse en una actitud de ayuda («sub-
sidium») —por tanto de apoyo, promocion, desarrollo— respecto
a las menores”."

La enciclica Centesimus Annus del Papa Juan Pablo II previene
sobre las consecuencias de violentar este principio: “Al intervenir
directamente y quitar responsabilidad a la sociedad, el Estado
asistencial provoca la pérdida de energias humanas y el aumento
exagerado de los aparatos publicos, dominados por logicas buro-
craticas mas que por la preocupacion de servir a los usuarios, con
enorme crecimiento de los gastos...”.”

Parece reflejarse aqui la situacion de mas de un Poder Judi-
cial que conozcamos: gratuidad, que es 16gica asistencial elevada
a rango constitucional; pérdida de energias humanas en multiples
instancias que generan lentitud y saturacién; aumento exagera-
do de los aparatos publicos; logicas burocraticas en el dictado de
sentencias y en la medicién de la eficiencia judicial.

A la luz del principio de subsidiariedad se observa el punto
quiza mas débil de la clasica garantia constitucional de acceso a
un juez publico y gratuito. Y es que este dogma fundamental ter-
mina enfrentando necesariamente al Estado a la ley econémica
de la escasez de los recursos.

18 Libertatis Conscientia de la Congregacion para la Doctrina de la Fe. 22-
II-1986, siendo prefecto de dicha Congregacion el cardenal Joseph Ratzinger,
consultada en la obra El mensaje social de la Iglesia, cit., p. 634.

19 Compendio de la doctrina social de la Iglesia, México, Pontificio Consejo «Jus-
ticia y Paz», Libreria Editrice Vaticana. Ediciones CEM/ Conferencia del Epis-
copado Mexicano, 2004, p. 102.

20 Centesimus Annus, enciclica del Papa Juan Pablo II, 1-V-1991, consultada
en Ll mensage social de la Iglesia, cit., p. 809.
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Como lo evidencian los hechos, estd mas que justificada la
preocupaciéon de que los esfuerzos —sin duda bienintenciona-
dos— de poner en marcha un Instituto de Justicia Alternativa
bajo la dependencia del Poder Judicial del Estado no rindan los
frutos esperados.?!

En este contexto de preocupacion, resultan oportunas las
indicaciones del profesor francés Bruno Oppetit, quien afirma
que: “El arbitraje responde perfectamente, en una perspectiva
postmoderna, a las exigencias del principio de subsidiaridad, que
renace hoy con vigor en la cultura europea, después de siglos de
exaltacion de la soberania estatal”.?

Segun Oppetit, el derecho al juez, que es el nicleo duro de la
cuestion constitucional, puede ejercerse indistintamente ante un
juez publico o ante un juez privado. En esta logica se veria indis-
cutiblemente legitimado el derecho de todo interesado a recurrir
al arbitraje:

Histéricamente, todos los paises con una gran tradiciéon juridica
han tenido que admitir la eventualidad de la solucion de los dife-
rendos al margen del aparato estatal por la intervencion de ter-
ceros, simples particulares ajenos al mundo judicial, variando la
solucion segun el tipo de justicia que prevalecia en un momento
determinado en un pais dado. La justicia alternativa, en efecto,
tan sélo tiene un espacio muy reducido en un sistema en el que
la justicia instituida segiin un modelo autoritario, que centraliza la
funcion del juez y la convierte en una actividad especializada por

2l El nombramiento del primer director del Instituto por parte del Con-
greso del Estado se vio contaminado por la politica partidista, no obstante el
supuesto origen ciudadano de las propuestas. Fue tardio y, al parecer, la validez
juridica de este nombramiento serd decidida en ultima instancia por la justicia
federal. Por otra parte, se anticipa un camino tortuoso para su dotaciéon presu-
puestaria. El Instituto carece hoy de infraestructura operativa. Estas circunstan-
cias gestacionales ponen razonablemente en duda la viabilidad y, sobre todo, la
credibilidad social del Instituto. El autor espera sinceramente estar en error a
este respecto.

22 Oppetit, Bruno, Teoria del arbitraje, trads. de Eduardo Silva Romero ¢t al.,
Colombia, Editorial Legis, 2006, p. 289.
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parte de los sujetos que se encuentran en una relacion que los
vincula con el Estado, tanto en lo que concierne al origen de sus
funciones, como en cuanto a su estatuto y a las reglas que deben
aplicarse: la justicia se vincula, entonces, a un conjunto de insti-
tuciones soberanas que dependen de un servicio publico. En un
modelo liberal, el Estado no pretende tener el monopolio del juz-
gamiento de los conflictos entre los particulares, en nombre de un
principio de subsidiaridad recientemente redescubierto, a favor
de la generalizacion de los mecanismos de la economia de mer-
cado y del paso del estatuto al contrato, y acepta la autonomia de
los individuos en la busqueda de un mecanismo de solucion de los
conflictos que les atafien. Por Gltimo, encontramos muchos siste-
mas mixtos que reconocen la legitimidad de este deseo de justicia
privada, aunque limitandolo y reguldndolo.?

IV. RASGOS DE LA SUBSIDIARIEDAD EN LA REGULACION
DEL ARBITRAJE

El principio de subsidiariedad anima los principales instru-
mentos que regulan el arbitraje comercial, tanto nacional como
internacional. Tomaremos de ¢l las indicaciones necesarias para
sugerir un nuevo modelo para el arbitraje civil.

El articulo 2022 del Tratado de Libre Comercio de Améri-
ca del Norte (TLCAN) contiene el compromiso de los gobiernos
signatarios de promover y facilitar el recurso al arbitraje y a otros
medios de solucién de controversias comerciales internacionales
entre particulares en la zona de libre comercio de América del
Norte. A tal fin, cada parte se obligd a disponer procedimientos
adecuados que aseguren la observancia de las clausulas arbitrales
y el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales que se
pronuncien en esas controversias.

Los medios normativos para el cumplimiento de esta obli-
gacion estan especificados en el texto del TLCAN. Son la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecu-

23 Ibidem, pp. 39 y 40.
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cién de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958) y la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional (Panama, 1975). Ambos instrumentos forman parte ya del
orden juridico mexicano.

Dentro de estos instrumentos, evidencian una logica de ayu-
da o subsidium figuras como la remisién al arbitraje, en la que el
juez esta obligado a abstenerse de conocer el fondo de una con-
troversia que es materia de un acuerdo de arbitraje y, en su lugar,
debe remitir a las partes a la esfera del arbitraje privado.**

Lo mismo ha de decirse de la limitacion que se impone a las
causales para denegar el reconocimiento y ejecucion de los lau-
dos; del correspondiente principio de no revision de fondo de los
mismos por parte del juez y de la aplicacion de la ley mas favora-
ble a la ejecucion.

A nivel interno, México adopt6 en 1993 la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial internacional de la Comision de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
modernizando asi su legislaciéon en la materia. Recientemente, se
reformé el CGodigo de Comercio con la finalidad de detallar las
vias procesales para que los jueces estatales desempenen su acti-
vidad en apoyo al arbitraje.”® Aqui, el Estado mexicano asumio
frente a los actores privados una posicion de subsidium mediante la
adopcidén de una ley claramente favorable al arbitraje.

En las normas precitadas encontramos aplicaciones concre-
tas del principio de subsidiariedad, por ejemplo, en la figura de
la kompetenz-kompetenz, segtn la cual es el propio tribunal arbitral
el que conserva la facultad para decidir sobre su propia compe-
tencia con preferencia al juez estatal;*” en la facultad de las partes

24 Convencién de Nueva York, articulo I1.

25 Convencién de Nueva York, articulos IV, V y VIL Cfi: Convencién de
Panama, articulos 40. y S0.

26 Codigo de Comercio, articulos 1464 al 1480 (capitulo X. De la interven-
ci6on judicial en la transaccion comercial y el arbitraje).

27 Cébdigo de Comercio, articulo 1432. Cfi: Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 16.
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de autorizar a una institucién arbitral para adoptar decisiones
en el procedimiento arbitral;* en el principio de minima inter-
vencién judicial en el arbitraje;* en la ya mencionada remision
al arbitraje;” en la facultad del tribunal arbitral de ordenar pro-
videncias precautorias y la obligacion de los tribunales estatales
de ejecutarlas;® en la posibilidad de solicitarlas a los tribunales
estatales en apoyo al arbitraje;** en el principio de conduccion del
tribunal arbitral;** en la limitacion de las causales de anulacién o
denegacion de reconocimiento y ejecucion de los laudos y provi-
dencias precautorias,* etcétera.

En fin, puede adivinarse el influjo de la subsidiariedad en
todas las disposiciones que limitan la intervencion del Estado a
favor de la autonomia privada y en toda actividad de este, orde-
nada a cooperar con los particulares en la resolucién de sus con-
troversias mediante el arbitraje.

En este orden de ideas, la Ley de Justicia Alternativa adolece
de una visiéon y mentalidad estatista que plantea como prioridad
el desahogo de la administracion de justicia estatal y no precisa-
mente un principio que reivindique la esfera de autonomia de
los particulares para la solucion de sus controversias. En segundo
lugar, la mencionada Ley introduce evidentes distorsiones a la

28 Codigo de Comercio, articulo 1417, fraccién 1. Cfi: Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 2o., inciso d).

29 Codigo de Comercio, articulo 1421. Cfi Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 5o.

30 Cédigo de Comercio, articulo 1424. (fi Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 8o. Codigo de Comercio, ar-
ticulos 1464 y 1465.

31 Codigo de Comercio, articulos 1433 y 1479. Cfi Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 17.

32 Cédigo de Comercio, articulo 1425. Gfi: Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 9o.

33 Cédigo de Comercio, articulo 1435. Cfi Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulo 5o.

3t Cédigo de Comercio, articulo 1457 y 1462. Cfi Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, articulos 34-2 y 36-1. Co-
digo de Comercio, articulos 1471 al 1475 y 1480.



NECESIDAD DE UNA LEY DE ARBITRAJE CIVIL 423

autonomia privada, al someter a los arbitros e instituciones admi-
nistradoras a requisitos y controles publicos que desentonan del
todo con la institucién arbitral.

Finalmente, detectamos que las disposiciones del Codigo Ci-
vil y del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado constituyen
una regulacion deficiente si la comparamos con la existente en
materia comercial, de inspiracion internacional. Con un marco
juridico asi, es dificil que los particulares se sientan inclinados a
recurrir al arbitraje en Jalisco.

Resulta indispensable, entonces, para la eficacia del arbitraje
civil, en primer lugar, el que la legislaciéon de la materia esté ba-
sada en la logica correcta. A nuestro entender, esta logica no es
otra que la de la subsidiariedad. Solo asi contaremos —por via de
consecuencia— con una judicatura favorable al arbitraje y una
razonable expectativa de que esta figura cumpla su funcion.

Mi propuesta es concreta: en primer lugar, la sustraccion del
arbitraje civil como materia regulada por la Ley de Justicia Alter-
nativa del Estado de Jalisco.

En segundo lugar, la aprobacion de una Ley de Arbitraje Ci-
vil para el Estado de Jalisco que incorpore, por un lado y con
el menor nimero de modificaciones posible, el texto de la Ley
Modelo de Arbitraje de la CNUDMLI, incluidas las reformas pro-
puestas por dicha Comisiéon en 2006 vy, por el otro, el texto del
capitulo X del titulo de arbitraje del Codigo de Comercio.

En congruencia con lo anterior, la derogacion de las disposi-
ciones relativas del Codigo Civil® y del Céodigo de Procedimien-
tos Civiles del Estado®® que sean incompatibles con la nueva ley.

Finalmente, la reforma de aquellas disposiciones dispersas en
materias diversas, por ejemplo, arbitraje condominal o en contra-
tos administrativos, a efecto de integrarlas en lo posible al nuevo
sistema.

35 Articulos 2592 al 2632 del Codigo Civil del Estado de Jalisco.
36 Articulos 33, fraccion VII; 234 al 237; 479; 508 y 730 al 757 del Ciodigo
de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco.
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V. LA NECESARIA CONTRIBUCION DE LOS PARTICULARES
A LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
EN EL ARBITRAJE

Hemos expuesto hasta aqui la necesidad de una legislacion
arbitral adecuada, basada en el principio de subsidiariedad. Con
ella el Estado aportaria un elemento fundamental para que la
institucién florezea.

Sin embargo, falta hacernos cargo de una segunda categoria
de componentes que inciden en el desarrollo del arbitraje: la ac-
tuacion de los particulares. Sin este analisis, cualquier juicio seria
€nganoso.

Entre los componentes privados nos referiremos a los aboga-
dos, a los arbitros y a las instituciones arbitrales.

1. Los abogados en el arbitraje

El arbitraje, por naturaleza, tiene su origen en un acuerdo.
De ahi que sea necesaria una base comun de entendimiento cien-
tifico, ético y prudencial. En esta elecciéon de via, los abogados,
como vigias de los agentes econémicos, tienen la Gltima palabra.

La redaccion de los acuerdos arbitrales en los contratos re-
quiere un conocimiento suficiente de la materia. De lo contrario,
abundaran las clausulas patologicas que lejos de contribuir a la
solucion de los conflictos, redundaran en complicaciones que, a
la postre, desprestigiaran la figura y la percepcion de su eficacia.

Dada su naturaleza, el arbitraje les exigira familiaridad con
practicas “desjudicializantes” que privilegien la argumentacién
de fondo sobre las formalidades procedimentales. El formato del
litigio arbitral exige, igualmente, competencias especiales para la
argumentacion oral, para el examen de testigos, para la organiza-
cién consensuada del procedimiento arbitral, entre otras.

Desde el punto de vista ético, la adopcién de una clausula ar-
bitral implica la sujecién a un régimen de maxima exigencia. Asf,
los abogados deberan abstenerse de practicas judiciales que obs-
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taculicen, retrasen o frustren el arbitraje. También deberan evitar
practicas que atenten contra la imparcialidad e independencia de
los arbitros e incluso su apariencia, como son las comunicaciones
ex parte con los arbitros, que en el foro judicial podrian conside-
rarse normales (alegatos de oreja), pero que en arbitraje resultan
inadmisibles.

Finalmente, los abogados en arbitraje deben ajustar su pru-
dencia a una mentalidad privatista, que tienda a la resoluciéon de
los conflictos en sede privada y evite en lo posible la intervencion
judicial; a una forma de hacer que mire en primer lugar al interés
concreto de su cliente, mas que a la vision pura de los aspectos
juridicos; a una conducta que privilegie el acuerdo (tanto en lo
procesal como en lo sustancial) y contribuya a la preservacion de
las relaciones privadas.

2. Arbitros idéneos

Los arbitros han de ser idéneos, cuando menos, desde los
puntos de vista cientifico, prudencial y ético.”

Desde el punto de vista cientifico, los arbitros no deben ser
necesariamente abogados, aunque es recomendable en este caso
la concurrencia de, por lo menos, un arbitro que lo sea y que,
ademads, tenga conocimientos especializados y experiencia en la
conduccion de un procedimiento arbitral y en la redaccion de
laudos.*®

Desde el punto de vista prudencial, el arbitro ha de ser capaz
de argumentar y no solamente de interpretar (en el sentido cla-

57 Vigo, Rodolfo L., Elica judicial, conferencia magistral dictada el 7 de mar-
zo de 2009 en el marco de las Jornadas de Derecho, organizadas por la Univer-
sidad Panamericana, Campus Guadalajara, y la Barra Mexicana, Colegio de
Abogados, A. C., Capitulo Jalisco.

38 A este respecto, el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la
Industria de la Construccion (CAIC) prevé la revision previa del laudo como un
mecanismo de asistencia a tribunales arbitrales que, por la materia, estan mas
comunmente compuestos por no abogados.
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sico de desentranar el sentido de la norma siguiendo un método
reglado). Dada la desvinculacion del arbitraje de los sistemas de
prueba formal y tasada, una parte principal de su argumentaciéon
versara sobre los hechos.™ De la solidez y persuasion de sus ar-
gumentos dependerd, en no pocos casos, el cuamplimiento volun-
tario del laudo.

Para la reputacion del arbitraje, esto es, para la percepcion
que los abogados tienen de él (y a través de ellos, la sociedad),
probablemente el ético sea el aspecto mas importante a cuidar.

No es suficiente que el arbitro se cifia al minimo exigido por
el derecho para evitar la sancion; es preciso que guie su conducta
hacia los parametros de maximos que son propios de la ética, de
modo que su actuar sea meritorio. La ética del arbitro no res-
ponde a datos puramente externos (por ejemplo, a la evidencia
objetiva de circunstancias que den lugar a dudas sobre su impar-
cialidad e independencia), sino que es un llamado a su concien-
cia frente a datos internos (sus verdaderas disposiciones hacia las
partes en contienda).

Tan nociva es la percepcion que tienen algunas personas de
un gremio arbitral monopdlico y mercantilizado, como la aper-
tura irrestricta a personas que no reunen las condiciones para
ejercerlo. Esta es, quiza, una de las cuestiones que mayor debate
suscita en la actualidad.

3. Instituciones arbitrales estables y serias

Actualmente es dificil concebir el desarrollo del arbitraje sin
instituciones que lo administren. El arbitraje ad hoc tiende a ser
un fenémeno marginal.

Las funciones de un centro de arbitraje son variadas y to-
das ellas importantes. Van desde la conformaciéon de un universo
de arbitros que retinan condiciones (sin configurar una relaciéon

39 V. Gascon Abellan, Marina, Los hechos en el derecho — Bases argumentales de la
prueba, 2a. ed., Madrid-Barcelona, Marcial Pons, Cooleccion Filosofia y Derecho,
2004, p. 10.
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estable o de dependencia como la descrita en la Ley de Justicia
Alternativa), hasta el disefio de reglamentos y clausulas modelo
adecuados, pasando por la administracion agil y eficiente de los
procedimientos arbitrales que se les encomiendan.

Es también relevante su papel de promotores del arbitraje
entre abogados y agentes privados de las diversas ramas de acti-
vidad econémica, principalmente a través de actividades de edu-
cacion continua y publicaciones.

Las instituciones representan auténticos centros de irradia-
cion de la mentalidad arbitral. Por ello, deben contar con una
base estable de expertos y preservarse de desviaciones en cuanto
a sus fines o la percepcion que se tenga de su desempeno.

A este respecto, es un error soberbio limitar el reconocimien-
to de instituciones administradoras a los centros de indole local.
Basta un minimo de honestidad intelectual para admitir que lo
mejor del arbitraje, hoy por hoy, esta fuera de Jalisco. Mas que
la exigencia de registros y controles por parte de la autoridad es-
tatal, necesitamos esquemas de colaboracién que nos permitan
aprovechar localmente la experiencia acumulada por las institu-
ciones nacionales e internacionales.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

El principio de subsidiariedad esta formulado para proteger
la iniciativa y libertad de las personas, lo mismo que la de “aso-
ciaciones inferiores”, “grupos sociales intermedios” o “socieda-
des menores”.

Cabe ahora preguntarse, conforme al principio que trata-
mos, Jes posible desarrollar el arbitraje civil en Jalisco mediante
la accién individual o es necesaria la cohesion a través de socie-
dades intermedias?

Nuestra hipotesis es que la accion debe ser necesariamente
comunitaria. Entre los ciudadanos y el Estado existen (y deben
fomentarse) agrupaciones de la mas diversa indole. Son ellas
quienes deben actuar y pugnar por alternativas eficientes a la
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judicatura y adecuadas a sus circunstancias de sector y de re-
gion.

Entre estas sociedades encontramos a los colegios de aboga-
dos, como entidades dedicadas a la profesionalizacion y control
ético de sus integrantes. Hallamos también a las instituciones ar-
bitrales, con los fines y medios que ya hemos descrito.

Y finalmente, consideramos que el pleno desarrollo del arbi-
traje no podra darse sin la accion de la universidad como vehicu-
lo de transformacién social y formadora de las personas concre-
tas que alimenten a las entidades anteriores.

De la universidad saldran los profesionales con las competen-
cias especificas y la mentalidad necesaria para crear un foro de
arbitraje amplio y fuerte, que haga efectivo el principio de sub-
sidiariedad que anima la solucion privada de las controversias.

De la universidad de los siglos XIX y XX emano la concep-
cion dogmatica de un derecho de fuente estatal exclusiva y de
una administracion de justicia monopolizada por el soberano. De
ella —y no del Estado— tendria que surgir la vision contraria.

A manera de conclusion, sostenemos que ni tratados inter-
nacionales ni leyes ni jueces mas o menos empaticos seran, por si
solos, eficaces en lograr el desarrollo del arbitraje civil en Jalisco.

Para ello, es indispensable que las comunidades intermedias
implicadas (agrupaciones civiles, colegios de abogados, centros
de arbitraje y universidades) asuman activamente su papel de en-
tidades tuteladas por el principio de subsidiariedad y limiten la
accion estatal a los ambitos en que la accion de los particulares
no sea suficiente o adecuada para la resolucion de los conflictos
privados.
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I. CONSIDERACION PRELIMINAR

La coincidencia del centenario de la Universidad con el bi-
centenario de la Independencia no fue fortuita. En 1910 Méxi-
co carecia de libertades publicas; los gobernantes estaban cons-
cientes de lo que ese déficit representaba para una Republica, e
intentaban justificarlo con los avances que se habian tenido en
cuanto a la economia nacional. Por otra parte, la presencia del
pensamiento liberal habia sido una constante en diferentes as-
pectos del régimen porfiriano, en particular en el educativo. La
participacion de Justo Sierra en el gabinete asi lo denotaba. El
centenario ofrecia una buena oportunidad para reafirmar esa vo-
cacion liberal.

* Doctor en Derecho. Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM, de donde fue su director.
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El proyecto universitario correspondia a una perspectiva op-
timista del pais. Las obras de infraestructura y de urbanismo da-
ban a México el caracter de una naciéon moderna y se planteaba
la necesidad de dar nuevos pasos para la consolidacion del desa-
rrollo nacional. En este y en muchos otros temas habia una plena
coincidencia entre Justo Sierra y José Yves Limantour, cabeza del
llamado grupo de los cientificos.

Sierra y Limantour sostenian una comunicacion personal y
epistolar asidua, muchas veces en francés. Ambos eran devotos
de la Irancia republicana y liberal; tanto asi que Sierra invocaba
con frecuencia el ejemplo universitario francés, que convirtié en
su modelo. El otro gran referente para Sierra era el ofrecido por
las universidades estadounidenses, con las que también procurd
un acercamiento en 1910.

La inauguracion de la Universidad fue muy bien planeada
en cuanto a los objetivos perseguidos. Era una oportunidad pro-
picia para el contexto internacional, y el ministro de educacién
la aprovech6 en forma magistral. La lista de las personas distin-
guidas con el doctorado honoris causa en la ceremonia del 22 de
septiembre de 1910 es muy elocuente: el rey Victor Manuel III,
de Italia, “por su heroico amor al pueblo”; el presidente Teodoro
Roosevelt, de Estados Unidos, “por sus extraordinarios y eficaces
servicios para restablecer y asegurar la paz entre los pueblos”; el
filantropo Andrew Carnegie y el propio Limantour, al que se dis-
tingui6 como “eximio estadista”. Es posible que ni el presidente
ni el primer ministro de Francia hayan sido considerados, en tan-
to que pertenecian al partido socialista.

Las otras personalidades a las que se distingui6 con el docto-
rado eran tres eminentes cientificos extranjeros en el campo de
la medicina: Emil Adolph von Behring, aleman; Joseph Lister,
britanico, y Charles Laveran, francés. A ellos se sumaron dos li-
berales mexicanos: el filantropo Gabriel Mancera y el sacerdote
e historiador liberal Agustin Rivera.

La Universidad fue vista como un instrumento poderoso ¢
indispensable para abrir un nuevo horizonte al México moder-
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no. Aunque no en las condiciones contempladas por Sierra, el
objetivo se cumpli6. Al triunfo del constitucionalismo, la Univer-
sidad comenzo6 a significarse como uno de los mas importantes
medios para reconstruir al pais. Hubo necesidad de rehacer las
vias de comunicacién afectadas por la guerra y de proyectar otras
nuevas; fue indispensable atender las necesidades de irrigaciéon y
de electrificacion; resultd apremiante hacer frente a los diversos
males epidémicos que afectaban la salud de los mexicanos; se
requeria disefiar nuevas instituciones y sustituir la antigua buro-
cracia. Todos estos requerimientos implicaban incorporar a los
universitarios e involucrarlos en la construcciéon de un México
renovado. Si bien en otro contexto, esta era la misioén prevista por
Justo Sierra para la Universidad Nacional.

II. EL. PROYECTO DE UNIVERSIDAD NACIONAL

Una larga historia precedia la jornada del 22 de septiembre
de 1910. El 3 de febrero de 1881 Justo Sierra habia sometido a la
opinién de los peritos “un proyecto para la creaciéon de la Univer-
sidad Nacional”, que mas tarde, el 7 de abril de ese mismo afo,
presentaria ante la Camara de Diputados.

Entre el proyecto original y el presentado a la Camara de Di-
putados existian algunas diferencias. Por ejemplo, en el articulo
40. del primer proyecto se sehalaba que el gobierno de la Univer-
sidad residiria en un director general, en un consejo formado por
los directores de las escuelas y en el cuerpo de profesores de todas
ellas. Ese director general seria designado por el presidente de la
Republica con aprobacién de la Camara de Diputados.

La iniciativa de abril suprimia la referencia a la Camara y
agregaba los requisitos para ser director: ser ciludadano mexicano
en ejercicio de sus derechos, haber cumplido 35 anos y no ser mi-
nistro de un culto religioso. Contenia, ademas, otra idea impor-
tante: después de elegido el primer director, los siguientes serian
designados por el presidente de la Republica de una terna que le
presentaria el cuerpo universitario.
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Por otra parte, la original fraccion VI del original articulo
0., se convirtio en articulo 60. con un agregado: la primera ver-
sion establecia que el Ejecutivo ejercitaria su derecho de vigilan-
cia e inspeccion en la Universidad por medio de empleados espe-
ciales. A esto se afladi6 que en todas las deliberaciones del cuerpo
universitario tendrian derecho a tomar parte el o los representan-
tes acreditados por el gobierno, quienes en ningin caso podrian
votar. Por lo demads, en sus lineas fundamentales, el proyecto de
febrero se mantuvo en abril. Lo mas importante fue la definiciéon
de la Universidad como una corporacion independiente.

Al planteamiento original se opuso Enrique M. de los Rios,
quien encontraba una contradiccién en el proyecto que, por una
parte, emancipaba a la ensefianza del Estado llegando al punto
de convertir a la Universidad en persona juridica, mientras que,
por otra, imponia al gobierno la obligaciéon permanente de otor-
garle una subvenciéon. A esto Justo Sierra replicé con argumentos
convincentes senalando que el Estado no podia desinteresarse de
la tarea educativa y que no se trataba de fundar una Universidad
particular sino nacional, pagada por el Estado y de cuya orga-
nizacion debian encargarse los 6rganos del poder, pero que, en
todo caso, la independencia de los universitarios solo se ejerceria
en las cuestiones concernientes al gobierno académico de la ins-
titucion.'

El proyecto de Sierra no encontr6 acogida favorable; las co-
misiones ni siquiera llegaron a rendir dictamen alguno; la idea
quedo latente y solo se corporifico en 1910.

(Qué impuls6é a Sierra a proponer en 1881 el restableci-
miento de una Universidad? Edmundo O"Gorman lo explicaba
asi: 1880 y 1881 marcan una crisis para el positivismo mexi-
cano, pues en ese entonces sufrié dos formidables ataques con
motivo del debate que se suscit6 en torno al texto de logica en la
Escuela Preparatoria y por el cuestionamiento al proyecto de ley
de instruccién publica conocido como Plan Montes. En medio

' Sierra, Justo, Obras completas, México, UNAM, 1948, t. VIIL, pp. 65 y ss.,
y 333y ss.
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de esas polémicas, alentadas por posiciones muy conservadoras,
fue cuando Sierra propuso el proyecto de creacion de la Univer-
sidad Nacional.

Por cuanto al texto de lo6gica para la ensefianza preparatoria,
la polémica se agudiz6 cuando una circular de Ignacio Mariscal,
ministro de justicia e instrucciéon publica, de octubre de 1880,
expuso las razones por las que el gobierno rechazaba el del po-
sitivista Alexander Bain y en su lugar adoptaba el de Guillaume
Tiberghien. El texto de Bain habia sido atacado por algunos pro-
fesores para quienes el filésofo escocés abogaba por un “sistema
corruptor”, pues negaba la posibilidad de una vida de ultratum-
ba; segtn ellos esa teoria era “anticonstitucional” por implicar
un ataque a la libertad de conciencia, y agregaban que la opinion
publica también la rechazaba.

La obra de Tiberghien fue traducida y editada por José M.
del Castillo Velasco y publicada en 1875. Castillo, inteligente ju-
rista y un fervoroso liberal, tuvo una participaciéon sobresaliente
en el Constituyente de 1856-57; tradujo el libro del filésofo belga
mientras desempenaba el cargo de director de la Escuela de Ju-
risprudencia. Se trataba de un trabajo pretencioso cuyo titulo Ld-
gica. La ciencia del conocimiento, llevaba como subtitulo Teoria general
del conocimiento, sus origenes, sus leyes y su legitimidad. ;Donde residia,
segun Tiberghien, la legitimidad del conocimiento? Su respuesta
era categorica: en Dios. Desde sus parrafos iniciales se referia a
lo que calificaba como un “desvergonzado ateismo con pretexto
del progreso y con la careta de la critica”. A Augusto Comte y a
“su escuela”, los acusaba de una “impotencia radical de la razén
ante el problema del destino humano”, que habian optado “en
lugar de Dios, por el hombre; en vez de principios, por fenéme-
nos”, y que en nombre del positivismo negaban lo absoluto. La
respuesta, segun el autor, estaba en la logica, porque la logica,
decia, “tiene como fin la afirmaciéon de Dios”.?

> Tiberghien, G., Ldgica. La ciencia del conocimiento, México, Castillo Velasco
e Hiyjos, 1875, pp. 6, 248 y ss.
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Asi, en la Escuela creada por Barreda, y para contrarrestar
la ensenanza cientifica a la que obedecia el proyecto de 1867, se
introdujo una posicion teista ¢ intolerante. En ese contexto era
inevitable una agria polémica, singularizada por duros ataques al
sistema positivista implantado por Barreda. Ni siquiera algunos
liberales, como Castillo Velasco, se definieron a favor de la neu-
tralidad de la ciencia vy, llevados por sus diferencias con el positi-
vismo, auspiciaron una posiciéon como la sustentada en el texto de
logica de Tiberghien, adoptandolo como oficial.

En abril de 1881 Ezequiel Montes, quien habia sustituido a
Mariscal en la Secretaria de Justicia, publico su proyecto de Ley
Organica de la Instruccion Pablica que acogia las criticas de la
circular de Mariscal y que se encaminaba a modificar en lo fun-
damental el sistema establecido por Barreda. Fue entonces cuan-
do Justo Sierra hizo publico su proyecto para la constitucion de la
Universidad Nacional.?

Sierra no militaba en el positivismo pero si en el liberalismo.
Su estrategia politica consistia en impulsar el sentido secular de
la educacion, conforme al principio constitucional consagrado en
el articulo 3o. desde 1857: “la educacién es libre”. Alcanzar ese
objetivo dependia de elevar el nivel de la discusion mas alla de la
Preparatoria y de la orientacién que hasta entonces tenia. Para
consolidar la existencia de la institucion creada por Gabino Ba-
rreda se planteaba algo mas ambicioso todavia: otra institucion
que coronara los esfuerzos de la Preparatoria: la Universidad
Nacional. Otra conjetura apunta que Sierra habria planteado el
proyecto de la Universidad Nacional solo para convertirlo en un
elemento de negociacion y asi salvar, por lo menos, la existencia
de la Escuela Preparatoria. Empero, su insistencia en el proyecto
universitario, hasta llevarlo a la culminacién casi treinta anos mas
tarde, denotaba la seriedad de su planteamiento original.

3 O’Gorman, Edmundo, “Justo Sierra y los origenes de la Universidad de

México”, Revista de la Facultad de Filosofia y Letras, México, nim. 33, 1949, pp. 35
y ss.
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Por lo demas, ese origen liberal explica las ideas de Justo Sie-
rra relacionadas con la independencia de la Universidad: esta
era la tinica via para garantizar la pervivencia de la ensefanza
secular. Cuando explico el proyecto ante los diputados, Sierra fue
muy preciso:

Una Universidad es un centro de donde se propaga la ciencia, en
que se va a crear ciencia; ahora bien, sefiores diputados, la ciencia
es laica, la ciencia no tiene mas fin que estudiar fenémenos y lle-
gar a esos fendomenos ultimos que se llaman leyes superiores. Si la
ciencia es laica, si las universidades se van a consagrar a la adqui-
sicién de las verdades cientificas, deben ser, por la fuerza misma
del término, instituciones laicas.*

A la preocupacion liberal se unid, afios después, otra buena
razén para abogar por la independencia universitaria. Es razo-
nable suponer que Justo Sierra insistiera en el ejercicio de una
libertad responsable por parte de la Universidad, porque nada
garantizaba que ante la eventual conclusion de sus tareas en el
gobierno porfiriano, no se diese un vuelco para destruir lo que
con tanto celo €l habia erigido. La mejor forma de asegurar su
propia obra era poniéndola a resguardo de las mutaciones politi-
cas que pudiesen sobrevenir ante un cambio de gobierno. Quiza
tampoco le eran ajenas las posibilidades de una transformacion
radical, incluso violenta, del sistema institucional mexicano; por
lo menos de un giro pronunciado por cuanto hacia a los detenta-
dores del poder.

Para entonces ya estaba publicada La sucesidn presidencial en
1910 de Francisco 1. Madero; se habia vivido la campafia elec-
toral, y el lider opositor estaba en prisién acusado de agitador. En
los anos inmediatos anteriores habia surgido el Partido Liberal
Mexicano de Ricardo Flores Magén, e incluso Porfirio Diaz ha-
bia intentado justificar la dureza de su gobierno con una ambi-

* Sierra, Justo, op. cit., p. 421.
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gua alusion a la democracia potencial, en su entrevista con James
Creelman en 1908.

ITI. EI. CONSEJO SUPERIOR DE EDUCACION PUBLICA

Veinte anos después del proyecto inicial,” fue creado el Con-
sejo Superior de Educacion Publica que sustituy6 a la Junta Di-
rectiva de Instruccién Publica, a la cual se le habian conferido
funciones técnicas y administrativas que ya no se justificaban al
constituirse la Subsecretaria de Instruccion.

Poco después, el 13 de septiembre de 1902, quedd instalado el
Consejo Superior como cuerpo colegiado encargado de asesorar
en forma permanente a la entonces Secretaria de Justicia e Ins-
truccion Publica en todos los actos concernientes a la direccion
de la ensefianza. Con ese motivo, el subsecretario de instruccion
publica, Justo Sierra, pronuncié un discurso fundamental para
precisar el alcance de la ensefianza universitaria en México.’

Las soluciones no podian ser parciales, dijo Sierra. Por eso,
reclamaban un enfoque de conjunto que permitiera a todas las
instituciones académicas trasponer el umbral del progreso. Desde
ese momento Sierra anuncioé: “pediremos facultad expresa al Po-
der Legislativo para crear la Universidad Nacional”.”

¢Por qué tenia que ser el Estado quien realizara el proyecto
de la Universidad Nacional? Porque, como decia Sierra, el egois-
mo y la impotencia, o ambas cosas, de “nuestra burguesia en-
riquecida nunca habia demostrado solicitud por la instrucciéon
publica”. Para compensar esa deficiencia civica el Estado asu-
miria la responsabilidad de dotar a los mexicanos de un centro
de educacion superior; sin embargo, el Estado tampoco aparecia
dispuesto, segtn traslucen las palabras de Sierra, a aherrojar el
saber y a prevalerse de las circunstancias. Por lo mismo, como un

> Decreto del 30 de agosto de 1902.
6 Sierra, Justo, op. cil., t. V., pp. 293 y ss.
7 Ibidem, p. 318.
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