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Pégina de la Direccion

En junio de este afio se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion dos decretos
de reformas a la Constitucion mexicana, cuya aplicacion exige un cambio radical en la
cultura juridica de nuestro pais. A partir de estas enmiendas constitucionales, todas las
autoridades, especialmente los jueces federales, deberan velar por el cumplimiento de
un deber ya afiejo, que se traduce en la promocién y proteccion efectiva de los dere-
chos humanos, sean estos reconocidos en el texto constitucional o en los instrumentos
internacionales. Como parte de estas reformas se busca perfeccionar el procedimiento
del juicio de amparo, con el fin de que constituya un recurso agil, sencillo y efectivo
para la proteccion de los derechos reconocidos constitucional e internacionalmente.

Para enfrentar este cambio, el Instituto de la Judicatura Federal ha revisado los
planes de formacidn, capacitacion y actualizacion de los funcionarios judiciales, y
tiene el firme propdsito de dotar a los juzgadores de los instrumentos necesarios para
impartir justicia con las exigencias del Estado constitucional y social de Derecho. Au-
nada a la revision de contenidos, se esta desarrollando un modelo docente que motive
una intervencion activa de los destinatarios de las actividades académicas, buscando
que sean los propios miembros del Poder Judicial de la Federacidn, quienes se hagan
cargo, con espiritu critico, de su propio enriquecimiento profesional con la colabo-
racion y auxilio de este Instituto. La finalidad es adoptar un modelo democratico de
formacion profesional, que permita hacer realidad, al interior del Poder Judicial de la
Federacion, la transformacion cultural que vive el pais.

Con motivo de esas reformas constitucionales, se publican en una seccion especial
tres articulos que analizan su contenido. Uno de ellos es del doctor Francisco Javier
Ezquiaga Ganuzas, profesor ad honorem de este Instituto, quien destaca y analiza la
incorporacion, en el nuevo articulo 1° constitucional, de un criterio de interpretacion
vinculante para todos los operadores juridicos. El doctor Fernando Silva Garcia, juez
de distrito, advierte sobre un conjunto de normas y criterios internos que deberan
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revisarse con motivo de la aplicaciéon de los instrumentos internacionales, y
analiza la manera en que cambiara la exigencia de motivacion adecuada de las
resoluciones. René Rubio Escobar, alumno de la Especialidad en
Administracion de Justicia en Juzgados de Distrito, llama la atencién sobre la
necesidad de reforzar, con motivo de la reforma constitucional, el estudio del
principio de efectividad en el juicio de am- paro, el cual ya esta implicito en la
legislacion y jurisprudencia mexicanas, pero que constituye una exigencia
expresa del articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En la seccion Foro, se incluyen articulos sobre diversas cuestiones de
actualidad juridica de interés para la judicatura federal, como la reforma en
materia de accio- nes colectivas o la reciente modificacién al procedimiento
contencioso administrativo federal. Agradecemos, especialmente, al doctor
Ernesto Garzén Valdés, profesor ad honorem de esta Escuela Judicial, su
participacion con un estudio sobre los controles que hacen posible un régimen
democrético.

Bajo el rubro de Reflexiones se agrupan aquellas colaboraciones que son
fruto de la apreciacion critica de los juzgadores sobre su propia experiencia. En
ellos se abordan cuestiones relacionadas con las virtudes judiciales y con la
cultura de todo juzgador. Estas reflexiones coinciden favorablemente con la
preocupacion de este Ins- tituto por fomentar en todos sus programas el
acercamiento a la cultura, en todas sus manifestaciones. Nos inspira el animo de
que las personas que integramos el Poder Judicial de la Federacién encontremos
en el Instituto, ademas de un centro de forma- cién y capacitacion, también una
apreciable fuente de cultura.
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zSon retroactivos los nuevos criterios aislados o
jurisprudenciales?*

Miguel de Jesus Alvarado Esquivel**

SuMario: Introduccion. 1. La retroactividad de la ley. 11. La jurisprudencia y
sus rasgos esenciales. I11. Los efectos “retroactivos” de la jurisprudencia. Conclu-

siones y sugerencias.

Introduccion

La no retroactividad es un principio constitucional que liga al
poder legislativo y con mayor razdn al poder judicial.

LAURENT

El presente trabajo tiene por objeto dar mi —breve— opinién sobre un tema que
me ha preocupado desde los inicios de mi responsabilidad jurisdiccional. Me refiero,
concretamente, a si la aplicacién de una tesis aislada o jurisprudencia, de emisién
posterior al momento en que se realizaron los actos, hechos o negocios juridicos que
se juzgan, produce o no efectos “retroactivos” y, por tanto, si lesiona o no los derechos
fundamentales de los gobernados, principalmente, la seguridad juridica.

Para desvelar la duda anterior, considero necesario tomar el siguiente camino. En
primer término examinaré, sucintamente, la figura de la retroactividad de la ley, ello
con el fin de conocer su significado y alcance; posteriormente, intentaré acercarme

a los rasgos esenciales de la jurisprudencia, especialmente a su naturaleza juridica y

" Al Ministro Genaro David Géngora Pimentel, como homenaje a su fructifera actividad jurisdiccional.
" Doctor en derecho por la Universidad de Salamanca, Espafia; doctor en derecho fiscal por la
Universidad Nacional Auténoma de México; profesor de la Universidad Panamericana; ex coordina-
dor General de Compilacién y Sistematizacién de Tesis de la honorable Suprema Corte de Justicia de la
Nacién; magistrado de circuito; miembro del Comité Académico del Instituto de la Judicatura Federal.

11
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12 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

obligatoriedad,’ para después, con estos dos ingredientes sobre la mesa (retroactividad
y jurisprudencia), determinar si ésta dltima produce o no efectos “retroactivos” que
afecten los derechos fundamentales de los justiciables. Finalmente, para cerrar este tra-

bajo, anunciaré las conclusiones y propuestas que resumen mi opinién sobre el tema.

I. La retroactividad de la ley

Ni el legislador ni el juez pueden, en virtud de una
ley nueva o de interpretacion, arrebatar o alterar
un derecho adquirido al amparo de una

legislacion o interpretacidn anterior.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA ARGENTINA,
SENTENCIA DE 12 DE AGOSTO DE 1922

La raiz etimoldgica de la palabra retroactividad deriva de dos vocablos latinos: “rezro”,
que significa ‘hacia atrds’; ‘para atrds’, y “ago-agis-agere”, del cual procede la palabra
“actividad”, por lo que entonces surge la idea de mover hacia, hacer avanzar, conducir
o actuar. Por tanto, etimoldgicamente, retroactividad significa la posibilidad de ‘actuar
hacia atrds’, ‘de obrar sobre el pasado’.?

Ahora, si en su acepcién mds simple retroactividad significa ‘accién hacia atrds’,
ello quiere decir que los hechos juridicos y sus efectos acaecidos en el pasado no deben
ser alterados por las nuevas leyes.?

Asi, la retroactividad consiste en la aplicacién de una norma nueva a hechos o
situaciones que tuvieron su origen bajo el cobijo de la norma anterior; en cambio,
irretroactividad serfa, lo contrario.*

! Si bien el titulo de este trabajo habla de tesis aisladas y de jurisprudencia, el estudio de esta dltima lo
realizo porque el cambio de criterio jurisprudencial, para mi, es mds grave que el de tesis aisladas, pues éstas
no dejan de ser, en su caso, meros embriones de aquélla.

2 Para el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espanola de la Lengua, “Retroactivo”
significa aquello ‘que obra o tiene fuerza sobre el pasado’.

* Lépez Menudo, E, afirma que sobre esta acepcién de la retroactividad la doctrina muestra unénime
acuerdo, en su excelente trabajo E/ principio de irretroactividad en las normas juridico-administrativas, Edi-
ciones del Instituto Garcfa Oviedo, Universidad de Sevilla, No. 51, 1982, p. 42.

* Vid. Enciclopedia Juridica Bisica, Volumen 1V, Voz “Retroactividad’, pp. 5985 y ss.
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MIGUEL DE JESUS ALVARADO ESQUIVEL 13

Para resolver, entonces, cudndo hay o no retroactividad, ha de partirse de la verifi-
cacién de la eficacia juridica y las consecuencias relevantes de los sucesos trascendentes
para el Derecho, tarea sumamente dificil ante la imposibilidad de hallar una férmula
mdgica que determine con exactitud y en todos los casos los momentos de corte, que
permitan hablar sin equivocarse de retroactividad o irretroactividad de la nueva ley.’

Sin embargo, lo que si resulta claro es que, en su acepcién genérica, la ley nueva es
retroactiva si remueve los efectos consolidados y agotados de hechos o acontecimien-
tos anteriores; a la inversa, serd irretroactiva si no afecta a las consecuencias juridicas
de hechos anteriores, ya agotadas, en via de producirse o, incluso, futuras.

Ademids, debe también aceptarse que en la doctrina se habla de “grados” de re-
troactividad, los cuales son tres: 1) de grado mdximo o irretroactividad plena, que es
aquella en la que se aplica la ley nueva a los efectos producidos y consumados; 2) de
grado medio, cuando se aplica a los efectos producidos bajo la ley derogada, pero atin
no consumados o agotados, y 3) de grado minimo, cuando sélo se aplica la ley nueva a
los efectos futuros, posteriores a la ley nueva, de situaciones que traen su origen bajo
imperio de la ley derogada o anterior.

Asimismo, dentro de sus formas de expresién, en la doctrina se distingue entre
retroactividad expresa, cuando tal efecto se establece inequivocamente en el texto de la
norma involucrada; reroactividad tdcita, la que se infiere de la naturaleza y finalidad
de la norma, y retroactividad implicita, 1a deducible de interpretacion, es decir, como

resultado de una peculiar operacién interpretativa.

Il. La jurisprudencia y sus rasgos esenciales

Desde el punto de vista etimoldgico, jurisprudencia se compone de dos vocablos lati-
nos: iuris, que significa Derecho, y prudentia, que equivale a ciencia o conocimiento.
Por tanto, etimoldgicamente jurisprudencia significa la ‘ciencia del Derecho’.®
No obstante, con el paso de los afios, ese significado etimolégico ha perdido en

la préctica juridica toda aplicacién. Hoy dia, el concepto de jurisprudencia hay que

> Esta dificultad queda evidenciada por la amplia gama de teorfas que existen sobre este tema, como
la de los derechos adquiridos, de los hechos consumados, del efecto inmediato, de la naturaleza publica o
privada del interés subyacente, la de los componentes de la norma, y otras. Vid. ampliamente la obra ya
citada de L6rEZ MENUDO, 0p. cit., pp. 91 y ss.

¢ Vid. Vocabulario Juridico, Editorial Temis, Bogotd, 1995, p. 508.
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14 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

encontrarlo en la actividad de los tribunales superiores de justicia. Es decir, en su
funcién de interpretar y aplicar el Derecho objetivo al caso concreto que se somete a
su consideracién.

Mds concretamente, el significado actual de la jurisprudencia se encuentra a par-
tir de la sentencia, como acto procesal decisorio con el que concluye el juicio o el
proceso judicial.

La jurisprudencia deriva de una sola sentencia (en el caso del sistema de inte-
gracion de la jurisprudencia via resolucién de contradiccion de resis, conocido también
como sistema de unificacién), o de varias (en los casos del sistema de formacién de la
jurisprudencia via reiteracidn, llamado también criterio tradicional), asi como en los
supuestos de resolucién de acciones de inconstitucionalidad o controversias constitu-
cionales (conocido como sistema de integracién de la jurisprudencia por precedente).
Desde luego, cada sistema se rige por sus propias reglas o requisitos de integracion,
contenidas en la Constitucién Federal (en adelante CF), y en la legislacién reglamen-
taria conocida por todos.”

Entonces, para que se produzca la jurisprudencia se requiere la existencia previa
de una o varias sentencias, segtin sea el caso. Si no hay sentencias, producto de la
labor de interpretar y aplicar la ley al caso concreto por parte de los érganos juris-
diccionales competentes, es prdcticamente imposible que se dé el alumbramiento de
una jurisprudencia.® La sentencia se convierte as{ en la semilla de la jurisprudencia,
aunque cabe reiterar que no toda sentencia se convierte en precedente (origen) de la
jurisprudencia.

En suma, la jurisprudencia es la interpretacion judicial de las normas juridicas.

Por otro lado, un rasgo esencial de toda jurisprudencia es su obligatoriedad.

7 Para una explicacién mds amplia de estos sistemas de creacién de la jurisprudencia, puede consultar-
se la obra La jurisprudencia en México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2002, pp. 237 y ss.

# De hecho, cuando las sentencias cubren sus requisitos legales constitutivos (materia, nimero y
votacién calificada), la jurisprudencia surge a la vida jurfdica; sin embargo, para que la jurisprudencia sea
conocida por todos requiere redactarse y publicarse, lo cual no siempre es el deseo e interés de sus creadores,
dando lugar a la jurisprudencia no escrita, que precisamente es aquella que existe por cubrir sus requisitos
constitutivos, pero que no se publica. Al respecto, Vid. la tesis de rubro: “JurisPrRUDENCIA. CUANDO SE
ESTABLECE POR REITERACION, SE CONSTITUYE POR LO RESUELTO EN CINCO EJECUTORIAS COINCIDENTES,
NO INTERRUMPIDAS POR OTRA EN CONTRARIO, POR LO QUE LAS OBLIGACIONES DE REDACCION, CONTROL Y
DIFUSION SOLO PRODUCEN EFECTOS PUBLICITARIOS” (No. de registro en el /us 187,773).
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MIGUEL DE JESUS ALVARADO ESQUIVEL 15

Por obligatoriedad se entiende la calidad de obligatorio; por su parte, obligatorio
deriva del latin “obligatorius”, que implica el dicho de una cosa que obliga a su cum-
plimiento y ejecucién.’

El primer antecedente histdrico de la obligatoriedad de la jurisprudencia se re-
monta al lejano 1882, cuando en ese afio se expidid la tercera Ley de Amparo (la
primera fue la de 1861). Esa ley de 1882, inspirada casi en su totalidad en el proyecto
que en 1881 elaboré nada menos que Don Ignacio L. Vallarta, incorporé en nuestro
pais la obligatoriedad de la jurisprudencia, cuando el criterio juridico se contenfa en
cinco ejecutorias consecutivas de la honorable Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(en adelante, scyN).

La obligatoriedad de la jurisprudencia estd elevada a rango constitucional, espe-

cificamente en el articulo 94, pérrafo noveno, de la CE el cual dispone lo siguiente:

La ley fijard los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establez-
can los Tribunales del Poder Judicial de la Federacién y los Plenos de Circuito
sobre la interpretacién de la Constitucién y normas generales, asi como los
requisitos para su interrupcion y sustitucion.

A nivel de ley reglamentaria, la obligatoriedad de la jurisprudencia del Poder Judi-
cial de la Federacién (en adelante, pjF), tiene todavia su fundamento en los articulos

192 y 193 de la Ley de Amparo (en adelante, LA), los que disponen lo siguiente:

Articulo 192. La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia,
funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria para éstas en tratindose de la
que decrete el Pleno, y ademds para los tribunales unitarios y colegiados de circui-
to, los juzgados de Distrito, los tribunales militares y judiciales del orden comiin
de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del trabajo,
locales o federales.

Articulo 193. La jurisprudencia que establezca cada uno de los tribunales cole-
giados de circuito es obligatoria para los tribunales unitarios, los juzgados de Dis-
trito, los tribunales militares y judiciales del fuero comiin de los Estados y del Distrito
Federal, y los tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales.

2 Obligar es “obtener por la fuerza, forzar” (obligacién, deber, exigencia moral o legal); latin obligare
a ‘comprometer, atar, ligar ', Breve Diccionario Etimoldgico de la Lengua Espasiola, GOMEZ DE SiLva, G.,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2001, p. 494.
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16 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Con base en lo anterior, puedo afirmar que la obligatoriedad significa que la ju-
risprudencia debe aplicarse o acatarse por los érganos a quien la ley atribuye, preci-
samente, esa obligacién. En una palabra, implica un deber, una exigencia de acogerla y

sujetarse a ella."’

lll. Los efectos “retroactivos” de la jurisprudencia

Verdaderamente nada puede crear mds riesgo a la seguridad juridica que lo que implique una
alteracion del orden establecido en la interpretacion del Derecho sobre fusentes del Derecho, es decir,
del conjunto de principios y normas que definen y ordenan

lo que debe observarse como Derecho en una sociedad.

PEREZ MORENO, A.

El articulo 14, primer pdrrafo, de la CF, dispone que:
A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Ahora, ante la inexistencia de una definicién legal de la irretroactividad, la nocién
conceptual de la misma queda en manos, como hemos visto, de criterios doctrinales.

Asi, se dice que la irretroactividad de la ley es aquella garantfa o derecho que
prohibe que la ley, o la aplicacién de ésta, afecte a toda relacién o situacién juridica
proveniente del pasado.'' No obstante, una cosa es la irretroactividad de las leyes, y
otra la retroactividad en la aplicacién de las mismas, tal y como se desprende de la
jurisprudencia 78/2010 de la Primera Sala de la honorable scjN, que a continuacién

se transcribe:

RETROACTIVIDAD DE LA LEY Y APLICACION RETROACTIVA. SUS DIFERENCIAS. El
andlisis de retroactividad de las leyes implica estudiar si una determinada norma
tiene vigencia o aplicacion respecto de derechos adquiridos o situaciones juridicas
acaecidas con anterioridad a su entrada en vigor. En cambio, el andlisis sobre
la aplicacién retroactiva de una ley supone la verificacién de que los actos
! Para mayor informacién sobre el concepto y antecedentes histéricos de la obligatoriedad Vid. La

Jurisprudencia. Su integracidn, sCIN, México, 2005, pp. 65 y ss.
" Lérez MENUDO, E, 0p. cit., p. 56.
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materialmente administrativos o jurisdiccionales estén fundados en normas
vigentes, y que en caso de un conflicto de normas en el tiempo se aplique la
que genere un mayor beneficio al particular.'?

Por otro lado, cabe advertir que la retroactividad de la ley, o de la aplicaciéon de
ésta, sblo se prohibe ‘en perjuicio de persona alguna’, es decir, cuando la retroaccién
de una u otra afecten los derechos adquiridos o las situaciones juridicas agotadas en
el pasado.”

Establecido lo anterior, debemos ahora preguntarnos lo siguiente: ;E/ cambio de
criterio jurisprudencial, tiene efectos retroactivos o solamente prospectivos?, o dicho de otra

manera, jcudl es la eficacia temporal del nuevo criterio jurisprudencial?

Las interrogantes anteriores encuentran rdpida respuesta en los propios criterios ju-
risprudenciales y aislados del PyF, entre los cuales es necesario transcribir los siguientes:

JURISPRUDENCIA. SU VARIACION Y APLICACION INMEDIATA NO IMPLICA VIOLA-
CION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IRRETROACTIVIDAD. Con la aplicacién
inmediata de una nueva jurisprudencia no se viola en perjuicio de la quejosa el
principio juridico de irretroactividad, pues la jurisprudencia no constituye legis-
lacién nueva ni diferente, sino sélo es la interpretacién correcta de la ley, que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn efectda en determinado sentido y
que se hace obligatoria por ordenarlo asi el articulo 192 de la Ley de Amparo;
la nueva jurisprudencia no constituye una nueva ley abrogatoria o derogatoria
de otra anterior, sino sélo la unificacién de determinacién del verdadero sentir
de la ley, que no se modifica por el hecho de desentrafiar su contenido con
precisidn y certeza; por lo que debe aplicarse inmediatamente a los casos a que la
misma jurisprudencia se refiera."

"2 No. de registro del /us 162299 [cursivas afiadidas]. Vid. también la jurisprudencia 87/2004 de la
Segunda Sala de nuestro Mdximo Tribunal, de rubro “RETROACTIVIDAD DE LA LEY. ES DIFERENTE A SU
APLICACION RETROACTIVA”, No. de registro del Jus 181024.

1> Contrariamente, si la retroactividad es en favor del sujeto afectado, ello no da lugar a violacién
de garantfa o derecho alguno. Sobre este tema, vid., por ejemplo, las tesis de jurisprudencia 1a./]. 7/95 y
2a./]. 8/98, de rubros “MuLTAS FISCALES. DEBEN APLICARSE EN FORMA RETROACTIVA LAS NORMAS QUE
RESULTEN BENEFICAS AL PARTICULAR.” (No. de registro del /us 196642), y “RETROACTIVIDAD. APLICACION
DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE. DEBE HACERSE EN EL PROCESO PENAL POR LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL
ORDINARIA COMPETENTE Y NO EN EL JUICIO DE GARANTIAS”. (No. de registro del Jus 200487).

14 Tesis: 1.30.C. J/22, No. de registro del Jus 221253 [cursivas afiadidas].
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JURISPRUDENCIA. SU APLICACION NO VIOLA LA GARANTfA DE IRRETROACTIVI-
DAD DE LA LEY. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién y los Tribunales
Colegiados de Circuito, al sentar jurisprudencia, no sélo interpretan la ley y
estudian los aspectos que el legislador no precisd, sino que integran a la norma
los alcances que, sin estar contemplados claramente en ella, se producen en
una determinada situacién; sin embargo, esta “conformacién o integracién
judicial” no constituye una norma juridica de cardcter general, aunque en oca-
siones llene las lagunas de ésta, funddndose para ello, no en el arbitrio del
Juez, sino en el espiritu de otras disposiciones legales, que estructuran (como
unidad) situaciones juridicas, creando en casos excepcionales normas juridicas
individualizadas, de acuerdo a los principios generales del derecho, de confor-
midad con lo previsto en el tltimo pdrrafo del articulo 14 constitucional; tal y
como se reconoce en el articulo 94, pdrrafo sexto, de la Constitucidn Federal,
asi como en los numerales 192 y 197 de la Ley de Amparo, en los que se con-
templa a la interpretacién de las normas como materia de la jurisprudencia.
Ahora bien, tomando en consideracién que la jurisprudencia es la interpretacion
que los referidos tribunales hacen de la ley, y que aquélla no constituye una norma
Jjuridica nueva equiparable a la ley, ya que no cumple con las caracteristicas de
generalidad, obligatoriedad y abstraccion, es inconcuso que al aplicarse, no viola

el principio de irretroactividad, consagrado en el articulo 14 constitucional.”

JURISPRUDENCIA. LOS NUEVOS CRITERIOS SON APLICABLES A LOS CASOS AUN NO
DECIDIDOS POR EL ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE. El articulo 197,
cuarto pdrrafo, de la Ley de Amparo, sustancialmente contiene una regla gene-
ral de aplicacién de la jurisprudencia para casos en que existan modificaciones
a los criterios judiciales, al establecer que: “... El Pleno o la Sala correspondien-
te resolverdn si modifican la jurisprudencia, sin que su resolucién afecte las
situaciones juridicas concretas derivadas de los juicios en los cuales se hubiesen
dictado las sentencias que integraron la tesis jurisprudencial modificada. ...”.
Lo anterior significa que si el Pleno o las Salas de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién modifican una jurisprudencia, los cambios de criterio serdn
vélidos para resolver exclusivamente casos atin no fallados, sin que puedan
afectarse las situaciones concretas decididas en los precedentes, pues por segu-
ridad juridica de la cosa juzgada el nuevo criterio no puede cambiar los casos

15 Tesis: P/]. 145/2000, No. de registro del /us 190663 [cursivas afiadidas].
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ya resueltos; sin embargo, los asuntos que aiin no han sido fallados por el drgano
Jurisdiccional competente, si deben ser ajustados al nuevo criterio jurisprudencial,
independientemente de que en la época en que surgid la problemitica a resolver y
de que en la fecha en que se valora un hecho hubiera estado vigente otro criterio
que ha sido superado. Asi, conforme al criterio del Tribunal Pleno contenido
en la jurisprudencia P/]. 145/2000 que se publica en la pdgina 16 del Tomo
XI1, correspondiente al mes de diciembre de dos mil, de la Novena Epoca del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gacera, la jurisprudencia no estd sujeta
a los principios de retroactividad tipicos en las leyes; ademds, si no se hiciera la
aplicacion del nuevo criterio jurisprudencial, se contravendria la regla de obligato-
riedad que deriva de los articulos 192 y 193 de la Ley de Amparo, la cual vincula
a todas las autoridades que desarrollan actividades jurisdiccionales.’®

De los criterios anteriores se desprenden las siguientes premisas:

12) La jurisprudencia es sélo la interpretacién de la ley y, por ello, al no ser equi-
parable a ésta, precisamente, por no contar con sus caracterfsticas, como son
la generalidad, la abstraccién y la obligatoriedad, es indudable que al aplicar-
se no viola el principio de irretroactividad contenido en el primer pdrrafo del
articulo 14 de la CE

22) Consecuentemente, la jurisprudencia debe aplicarse inmediatamente, con
independencia de que en la época en que surgié la problemdtica a resolver
y de que en la fecha en que se valora un hecho, hubiera estado vigente otro
criterio que ya fue superado.

3%) De no cumplirse lo anterior, o sea, si no se hiciera la aplicacién inmediata
del nuevo criterio jurisprudencial, se violaria la obligatoriedad de la jurispru-
dencia que deriva de los articulos 192 y 193 de la LA."”

Esto quiere decir que, no obstante que el primer pdrrafo del articulo 14 de la CF
prohibe la aplicacién retroactiva de la ley, conforme a los criterios anteriores, debe
aplicarse lo dispuesto por los articulos 192 y 193 de la LA. De ahi que, por ejemplo,

16 Tesis: 2a. XIV/2002, No. de registro del Zus 187495 [cursivas afiadidas].

17 Sobre esta tltima premisa vid. también, la tesis del rubro y texto que, en la parte relativa, dice lo
siguiente: “JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE. OBLIGATORIEDAD DE APLICAR LA ACTUAL. ... /a2 0bliga-
toriedad de su observancia es tan determinante, que impele al drgano jurisdiccional a su acatamiento inmediato
y exige su aplicacion actual por encima de consideraciones de tiempo...” (Primera Sala, Séptima Epoca, tesis

aislada, No. de registro de Jus 237046).
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si un asunto (contractual, familiar, fiscal, etc.), que haya tenido su origen en hechos
sucedidos y agotados estando vigente una determinada tesis aislada o jurisprudencia,
pero que, sin embargo, al momento de resolver en definitiva ese asunto aparece repen-
tinamente otra tesis aislada o jurisprudencia (desconocida en aquel entonces), deberd
resolverse conforme a estas ultimas, y no de acuerdo con la tesis o jurisprudencia vigen-
te al momento de que los hechos, actos, situaciones o negocios juridicos, se agotaron.

Sin embargo, ;qué seguridad juridica tendrian los gobernados que actuaron e,
incluso invocaron y tienen en autos prueba plena de ello, con base en una tesis o
jurisprudencia vigente al momento de celebrar y agotar sus actos juridicos, si después
(joh! jsorpresa!) los tribunales terminales les aplican otra tesis o jurisprudencia diversa
y desconocida para ellos?'®

Por otro lado, ;qué vale mds, el derecho fundamental a la seguridad juridica, o la
obligatoriedad de la jurisprudencia?

A mi juicio, si la tesis aislada o jurisprudencia es, como hemos visto, la interpreta-
cién judicial de la ley, la prohibicién de la retroactividad debe hacerse extensivo a ese
criterio, al ser éste la ley misma, aunque interpretada,’® salvaguardando asf la seguri-
dad juridica de los justiciables, derivada de los articulos 14 y 16 de la CE*

En efecto, la garantfa de irretroactividad implica, por un lado, el respeto a las
situaciones concretas e individuales que quedaron agotadas, producidas o constituidas
bajo la vigencia de la tesis aislada o jurisprudencial que desaparece por la posterior y,
por el otro, cerrar la puerta a cualquier posible incidencia del nuevo criterio sobre
esas situaciones que han desplegado todas las consecuencias que el criterio anterior
les habfa atribuido.

De este modo, si algo caracteriza al Estado de Derecho, frente a lo que normal-
mente acontece en los Estados autoritarios, es el imperio de la ley y, consiguiente-
mente, la conviccién de todos de que para las conductas de cada quien no pueden

'8 No se olvide que el articulo 196 de la LA establece la carga procesal a las partes de invocar expre-
samente la jurisprudencia aplicable al caso, sefialando, cuando menos, el ndmero, rubro, texto y érgano
emisor de la jurisprudencia. Cuando esto sucede, es 18gico, que es para que se aplique esa jurisprudencia y
se resuelva el asunto con base en ésta, ;0 no?.

Y Vid. por ejemplo, las siguientes opiniones “la interpretacién de la ley se convierte en parte de la ley”;
“laley y la jurisprudencia son, en realidad, una sola fuente”; “la interpretacion reiterada de la norma jurfdica
realizada por el tribunal puede decirse que se adhiere a la norma”, citas que se encuentran en el trabajo
de Brasco Gascd, E P, “Funciones y eficacia de la norma jurisprudencial”, en La fuerza vinculante de la
Jurisprudencia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 193, 194 y 195.

2 “Cuando se trata de un cambio de criterio jurisprudencial, la aplicacién inmediata de la nueva
doctrina equivale a dar eficacia retroactiva al cambio sobrevenido”, BLasco Gasco, E P, La norma jurispru-
dencial (nacimiento, eficacia y cambio de criterio), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 99.
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esperarse mds consecuencias juridicas que las expresamente previstas en cada caso y en
cada momento por las sentencias de los tribunales.

Certidumbre, conocimiento seguro de lo que en el dmbito judicial cada uno
puede esperar para sus propias actuaciones, es un contenido bdsico del principio de
seguridad juridica, y ésta, una pieza fundamental sin la cual un Estado no puede ser
calificado como Estado de Derecho, pues sin el previo conocimiento de las reglas del
juego, que condicionan la realizacién de una actividad econdémica, contractual, fiscal,
etc., no puede haber certeza, ni, por consiguiente, seguridad juridica.?!

Al igual de lo que ocurre en las leyes, la seguridad juridica es lo que intenta pre-
servar el principio de irretroactividad, permitiendo que los justiciables puedan actuar
conociendo de antemano cudles van a ser las consecuencias de sus actos, que derivan
de las tesis aisladas o jurisprudenciales en ese momento vigentes. La seguridad juridica
equivale, por tanto, a la proteccién y a la confianza de los justiciables en que dicho
criterio serd el que se aplique en sus actos.

Fdcilmente se estard de acuerdo, pues, en que el justiciable debe poder prever to-
das las posibles intervenciones de los tribunales del Estado frente a él y poder actuar en
consecuencia; debe poder confiar en que el propio comportamiento, de conformidad
con el criterio vigente, resulte reconocido por las sentencias de los tribunales con todas
las consecuencias juridicas originariamente conectadas a tal comportamiento. Pero el
justiciable ve traicionada su buena fe si los tribunales hacen derivar de supuestos de
hecho y consecuencias juridicas ya realizados efectos mds desfavorables de las que el
propio justiciable podia prever en orden del propio comportamiento. Ademds, esto
hace que la confianza en el Derecho se erosione, debido a la incontinencia juridica
producida por tesis aisladas o jurisprudencias inestables y hasta opuestas.

Por ello, la certeza y la seguridad juridica son también principios de toda buena
administracién de justicia, y la forma de asegurarlos, es que los justiciables sepan
siempre que los hechos o actos cumplidos se rijan por el criterio que tuvieron en vista
al crearlos o constituirlos.

Finalmente, no olvido que, gracias a la independencia judicial, el cambio de cri-
terio es perfectamente legitimo, pues el Derecho y su interpretacién evoluciona como
todo; sin embargo, serfa contradictorio con el sistema institucional que la independen-

cia de los jueces sea una razén para justificar la inseguridad juridica de los justiciables.

?! La seguridad juridica, entendida como la posibilidad de un cdlculo aprioristico razonablemente se-
guro de la manera y el sentido en que los tribunales aplicardn las normas legales, es una consecuencia inme-
diata de un Estado de Derecho”, es la opinién de Bacicaruro, E., “Jurisprudencia y Seguridad Juridica”, en
La fuerza vinculante de la jurisprudencia’, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp 129 y ss.
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Conclusiones

12 Cuando el acto o negocio juridico se realiza motivado o con apoyo en una tesis
aislada o jurisprudencia vigente en ese preciso momento, se crean situaciones indivi-
duales subjetivamente equivalentes al derecho adquirido.

22 Por ello, en mi opinién, el cambio de un criterio aislado o jurisprudencial
sobre hechos, situaciones o actos juridicos agotados o consumados en el pasado, pro-
duce una retroactividad tdcita e implicita.

32 Los derechos de acceso a la justicia, igualdad y, especialmente, el de seguridad
juridica, exigen que la nueva y menos beneficiosa interpretacién judicial de los pre-
ceptos legales no se imponga ex abrupto, aplicando la jurisprudencia resultante de ella
a litigantes cuya pretensién se apoyaba en un criterio anterior, que ahora, sin aviso
previo y por primera vez, se considera por sus propios érganos emisores, incorrecto
u obsoleto.

42 En consecuencia, cuando una tesis o jurisprudencia se aplica inmediatamen-
te a derechos adquiridos o supuestos de hecho y consecuencias juridicas agotados o
consumados, dicha aplicacién produce evidentes “efectos retroactivos”, que lesionan,
cuando menos, la seguridad juridica de los justiciables.

52 De esta forma, considero que el caso en litigio en que se produce el cambio
de criterio o incluso casos litigiosos y situaciones juridicas iniciadas y surgidas bajo la
vigencia del criterio modificado, deben ser resueltos por el tribunal correspondiente
sélo con efectos retrospectivos, es decir, para casos futuros.

62 Por todo lo anterior, me permito sugerir, respetuosa y cordialmente, que se modi-
fiquen los criterios opuestos contenidos en el capitulo III anterior, para establecer que
si en un determinado asunto alguna de las partes en conflicto invoca y acredita feha-
cientemente que se sometié a una tesis aislada o jurisprudencia vigente al momento de
celebrar el acto o realizarse el hecho juridico, dicho asunto debe resolverse conforme
a ese criterio, y no con base en uno posterior y desconocido, ya que de lo contrario
habrfa, a mi juicio, una seria afectacién a la seguridad juridica de los gobernados,
producida, paradéjicamente, por los propios tribunales encargados de salvaguardar
ese derecho fundamental!
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Los jueces federales en México: antes y después
de la carrera judicial*

Sumario: L. Introduccion y plantamiento. 11. Desarrollo. 111. Conclusidn.

IV. Fuentes de informacién.

Julio Bustillos™*

I. Introduccion y planteamiento

A principios del siglo XX no existia una formal carrera judicial en el Poder Judicial
federal. En 1917, por disposicién constitucional y legal,! se establecié dnicamente
que los magistrados de circuito y jueces de distrito serfan nombrados y adscritos por
el Pleno de la Suprema Corte. En 1934 se restauré la inamovilidad judicial, regla-
mentdndose por primera vez una carrera judicial informal a través de un sistema
escalafonario para cubrir las vacantes de jueces y magistrados, el cual tomaba en cuen-
ta, entre otras cosas, la capacidad y aptitud del candidato, asi como el desempefio de
éste en distintos dmbitos. Sin embargo, dicho sistema de escalafén no funcioné en la
préctica, ya que en general los jueces de distrito eran designados de entre los secreta-
rios de la Corte y los magistrados de circuito, de entre estos jueces. De igual manera,

para llegar a ocupar el cargo de secretario en la Corte, normalmente habia que fungir

* Articulo derivado de la ponencia presentada en el III Seminario Informacién, Estadistica y Politicas
Pblicas Judiciales, organizado por la Direccién General de Planeacién de lo Juridico de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, el dfa 6 de octubre de 2010.

** Doctor en derecho. Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la uNaM e investi-
gador nacional, nivel I (Conacyt), y asesor en la scJN.

'La Ley Orgdnica del 2 de noviembre de 1917, primer reglamento promulgado bajo la vigencia
de la Constitucién de este afio, asi como la Ley del 6 de abril de 1923, segunda en el ramo, no sefalaron
disposicién alguna sobre la carrera judicial.
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con anterioridad en los cargos de oficial judicial, actuario, secretario de juzgado y
secretario de tribunal o, al menos, alguno de estos dos dltimos, pues los ministros
llevaban a cabo su seleccién de entre ellos (Cossio Dfaz, 1996, 46, 48, 52 y 53).

Posteriormente, otras disposiciones normativas o reformas a las disposicio-
nes ya existentes se refirieron a los mismos temas aludidos, sin ninguna variante de
consideracién. No fue sino hasta las reformas de 1994-1995 cuando se establece
por primera vez un auténtico sistema formal de carrera judicial en el Poder Judicial.

En este sentido, de acuerdo con la normativa sobre la carrera judicial federal, al-
gunos de los elementos que se consideran para su ingreso, nombramiento, adscripcién
y ratificacién son la acreditacién de estudios de posgrado, las actividades académicas
realizadas, la experiencia profesional y el desempefio en el Poder Judicial. A continua-
cién expondremos un breve panorama actual sobre estos elementos, agregdndole un
elemento mds, la remuneracién, que en realidad mds que elemento constituye préc-
ticamente un aliciente importante de la carrera judicial para el juzgador federal, pues
ciertamente contribuye a generar estabilidad econémica y, por ende, independencia y
autonomia judicial. En esta exposicién, ademds, vincularemos este factor remunera-
torio con el desempefio o productividad jurisdiccional realizados por cada juzgador,
con el objetivo de observar en lo posible algunos de los costos que implica la funcién
jurisdiccional ejercida por los integrantes de la carrera judicial federal.

Partiendo de la anterior brevisima referencia histérica y metodoldgica, creemos
que actualmente se cuenta con elementos que permiten elaborar un pequefio “diag-
ndstico”, a través de una sélida investigacién y andlisis empiricos, sobre la situacién
de los juzgadores federales (y rganos en que se desenvuelven) antes y después de
instrumentada la carrera judicial por parte del Consejo de la Judicatura Federal; con
el objetivo de observar, de manera general, los cambios en los distintos rubros y los
factores “estdticos” o poco “coherentes” en torno a ésta, en rubros especificos como
equidad de género, adscripcidn, creacién de érganos y costos.
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Il. Desarrollo
1. Perfil personal

A. Lugar de nacimiento

GRAFICO 1
Porcentaje de juzgadores federales nacidos en el
Distrito Federal (1984, 2002 y 2010)
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De acuerdo con el gréfico, en 1984 los jueces y magistrados eran oriundos de 20 de
las 32 entidades federativas, aunque alrededor de la mitad de éstos habfan nacido en
sélo cinco entidades (Chiapas, Guanajuato, Jalisco, Michoacdn y Veracruz). Llama
fuertemente la atencién que eran relativamente pocos los originarios del Distrito Fe-
deral, tomando en cuenta la histdrica centralizacién que ha existido en esta entidad.
La situacién en el 2002 mostré algunas variantes, especialmente en cuanto a una
mayor diversidad geogréfica de los lugares de nacimiento de jueces y magistrados, ast
como en cuanto a un aumento de los juzgadores oriundos del Distrito Federal (Lépez-
Ayllén/Fix-Fierro, 2003, 475 y ss; 2006, 43 y ss).

En el 2010, por tltimo, con respecto a los dos afios anteriores analizados, obser-
vamos que la centralizacién judicial se ha vuelto mds marcada, pues més de la tercera
parte de los jueces de distrito actualmente en funciones nacieron en el Distrito Federal.
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26 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

La cifra relativa a los magistrados de circuito es muy cercana a la anterior, en el sentido
de que un cuarto de ellos son originarios también de la capital del pafs.?

Asimismo, cabe advertir que, en comparacién con los afios 1984 y 2002, en
el 2010 el ndmero de las entidades federativas de las que provienen los juzgadores
federales se incrementd atin mds, hasta llegar, en general, a las 32 entidades que con-
forman el pais.?

B. Género
GRAFICO 2
Porcentaje de juzgadoras federales
(1984, 2002 y 2010)
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Este gréfico revela que una década antes del establecimiento de la carrera judicial
el nimero de mujeres con cargos de juezas y magistradas apenas llegaba al 7% de la
totalidad de juzgadores federales. Casi una década después de configurada la carrera
judicial las mujeres juzgadoras representaban casi la cuarta parte, proporcién que, en

2 El resto de las entidades federativas de origen de los jueces oscilé entre el 1% y 6%, mientras que
el ndmero de las entidades restantes de procedencia de los magistrados de circuito también no sobrepasé
el 6%, con la minima excepcién de las entidades de Jalisco y Michoacdn, que entre ambas en promedio
representaron el 6.2%.

% La excepcion la configuran los magistrados adscritos a tribunales unitarios de circuito, los cuales son
originarios de 20 de las 32 entidades.
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JULIO BUSTILLOS 27

términos generales, se ha mantenido hasta el 2010. Es decir, en esta tltima década
la tasa en el nimero de mujeres juzgadoras se detuvo, lo cual nos puede indicar que
dificilmente se incrementard en el futuro inmediato.

Lo anterior pone en entredicho lo que en el dmbito de una intensa rotacién
interna y constante incremento de érganos jurisdiccionales federales, el sistema es-
calafonario formal del Poder Judicial, que valora de manera considerable la aptitud
y desarrollo profesional, no haya podido atraer en mayor medida al sexo femenino.
Quizds esto se deba a la movilidad geogrdfica que en muchas ocasiones se deben de
sujetar los juzgadores, lo cual para las mujeres se convierte en un obstdculo mayor que

para el sexo masculino (Lépez-Ayllén/Fix-Fierro, 2003, 581 y 582).

C. Edad al ocupar el cargo y antigiiedad en el mismo

GRAFICO 3
Edad promedio al nombramiento de juzgador federal
(1984, 2002 y 2010)
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* Cabe mencionar que a partir del dltimo lustro el Poder Judicial federal ha manifestado interés por
fomentar una mayor equidad en el acceso a la justicia. Para tal propésito, a través de un acuerdo general del
Consejo de la Judicatura Federal, el 1o. de octubre de 2008 se cre6 la Coordinacién General del Programa
de Equidad de Género del Poder Judicial de la Federacién. Entre sus compromisos principales destacan los
relativos a la defensa de los derechos de igualdad y no discriminacién, protegidos en los articulos 1o. y 4o.
constitucionales.
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28 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

De conformidad con el presente gréfico, la edad promedio de los jueces de distrito
y magistrados de circuito al momento de ser designados al cargo es muy semejante una
década antes y otra después de implementada la carrera judicial. Sin embargo, actual-
mente la edad al nombramiento de juzgador federal empieza a reducirse un poco.

GRAFICO 4
Ambiguedad promedio de los juzgadores federales en sus
cargos (1984, 2002 y 2010)
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El gréfico muestra que hay un descenso significativo en el nimero de afios que
han permanecido en sus cargos los jueces de distrito en funciones, as{ como de los
que lo fueron y actualmente son magistrados de circuito. Lo cual se entiende, debido
a que, como se observard infra, el nimero de plazas de magistrados se ha disparado
estrepitosamente con respecto al de jueces, provocando con ello una mayor rotacién
interna. Los jueces de distrito cumplen, en promedio, cuatro afios en su cargo (y no
seis como debiera ser su periodo normal, segtin la legislacién) cuando son ascendidos
al de magistrado de circuito. Cargo al que se incentiva desempenarlo durante el sexe-
nio ordinario no sélo por su observancia a la norma, sino porque constituye la puerta
a la inamovilidad judicial. Lo anterior puede indicar, también, que es relativamente

mds sencillo lograr la inamovilidad siendo magistrado que juez.
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2. Escolaridad profesional y actividades académicas

A. Licenciatura

GRAFICO 5
Porcentaje de los juzgadores federales egresados de
escuelas de derecho publicas (1984, 2002 y 2010)
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La situacién en torno a los estudios profesionales realizados por los jueces y magis-
trados en los afios 1984, 2002 y 2010, muestra interesantes similitudes y diferencias,
segun lo refleja el gréfico. En casi tres décadas el nimero de escuelas de derecho de
las que son egresados los juzgadores federales ha aumentado considerablemente. Este
incremento notable se ha visto especialmente en lo que concierne a las escuelas de
derecho privadas. Sin embargo, desde casi treinta afios hasta la fecha actual la tasa
porcentual promedio de juzgadores egresados de escuelas privadas ha aumentado
minimamente, esto es, no mds del 10%. Es decir, casi todos los jueces de distrito y
magistrados de circuito contintan tituldndose de escuelas y facultades de derecho de
cardcter publico, entre las que se encuentra, en primer término, la UNaM, segtin lo
indica el siguiente gréfico.
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GRAFICO 6
Porcentaje de juzgadores federales egresados de la unam
(1984, 2002 y 2010)
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En casi tres décadas la unam ha sido la institucién de educacién superior de la
que ha egresado un mayor niimero de juzgadores federales. En los afios de 1984, 2002
y 2010, en términos generales, la tercera parte de los jueces y magistrados obtuvieron
su titulo profesional de esta institucién. Cabe también sefialar que otra tercera parte
de juzgadores federales egresé de escuelas de derecho publicas de cinco universidades
de reconocido prestigio, como son la Universidad de Guadalajara, la Michoacana
de San Nicolds de Hidalgo, la Auténoma de Guanajuato, la Auténoma de San Luis
Potosi y la Auténoma de Puebla.’ Con esto se observa una ligera pero constante des-
centralizacién de escuelas de derecho de calidad de donde egresan un alto nimero de
jueces y magistrados y, por ende, se muestra también una mayor apertura del Poder
Judicial federal al permitir el ingreso de abogados egresados de universidades publicas

diversas a las existentes en la capital del pafs.

> Llama la atencién que un buen porcentaje de juzgadores federales egresados de dichas universidades
publicas en diversos estados de la provincia, no nacieron en éstos, sino en el Distrito Federal.
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B. Posgrado, docencia y/o investigacién

GRAFICO 7
Porcentaje de juzgadores federales con estudios de
posgrado (maestria y/o doctorado) (1984 y 2010)
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GRAFICO 8
Porcentaje de juzgadores federales con experiencia
académica (docencia y/o investigacion) (1984 y 2010)
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32 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

En cuanto al aspecto docente y de investigacién, segtin lo demuestra el grifico
anterior, en 1984, una década antes de formalizar la carrera judicial federal la mitad
de los jueces de distrito y magistrados de circuito habfan impartido al menos una clase
o publicado al menos un escrito, mientras que 15 afios después de establecido dicho
sistema escalafonario, en el 2010, la gran mayorfa de dichos juzgadores manifestaron
haber realizado dichas actividades.

En contraste con lo anterior, el aliciente de la carrera judicial sobre la realizacién
de estudios de posgrado (maestria y/o doctorado) ha repercutido minimamente en
los juzgadores federales, pues la tasa de egresados de un posgrado una década y media
después de formalizarse dicho sistema escalafonario, en el 2010, se redujo estrepito-
samente a la mitad con respecto de los juzgadores federales que en 1984, antes de
institucionalizarse dicha carrera, informaron poseer una grado universitario.

Lo anterior puede deberse a que para la imparticién de una clase o para la elabo-
racién de un escrito de publicacidn, regularmente no se requiere dejar mucho tiempo
de lado las labores jurisdiccionales cotidianas, mientras que para la realizacién de un
estudio de posgrado normalmente se necesita acudir de manera constante a una insti-
tucién educativa y elaborar una tesis, lo cual resulta complicado por las altas cargas de
trabajo que enfrentan algunos tribunales y no tanto a causa de la movilidad geogréfica
a la que son objeto, generalmente cada seis afios, tiempo suficiente para concluir un
posgrado. Ante esto, muchos jueces y magistrados prefieren acudir a la escuela judi-
cial federal a tomar cursos, por la relativa facilidad y flexibilidad con que se ofrecen e
imparten, ademds de que son indispensables para calificar al juzgador que pretenda
obtener, por ejemplo, un nuevo nombramiento o adscripcién. De estas figuras se

hablard a continuacién.
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3. Organos jurisdiccionales, nombramiento y adscripcion

A. Organos jurisdiccionales

De acuerdo con los dos grdficos siguientes (ver grdficas 9 y 10), en apenas un periodo
de casi dos décadas (1984-2002) se crearon y estuvieron en funciones mds érganos
jurisdiccionales federales que en toda la historia del Poder Judicial (1825-1983: 143
=100 JD y 43 TC), los cuales sumados a los érganos establecidos hasta el primer
trimestre del 2010 dan como resultado 634.

GRAFICO 9
Organos jurisdiccionales creados por periodo (1984-2010)
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GRAFICO 10

Organos jurisdiccionales federales en funciones
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Esta explosién orgdnica del Poder Judicial federal, segtin se ha comprobado (CI-
DAC, 1994, cap. 2: citado en Lépez-Ayllén/Fix-Fierro, 2003, 539; Bustillos, 2008,
cap. 7), ha obedecido a la pretensién de controlar las ascendentes cargas de trabajo
y, por ende, el rezago de asuntos provocado por éstas. Una posible razén de esta si-
tuacién gira en torno a la implementacién de una politica judicial que garantice al
ciudadano un mayor acceso a la justicia federal, a través del establecimiento de més
tribunales en todo el pais. Otra posible causa de este incremento estrepitoso de 6r-
ganos jurisdiccionales son las reformas constitucionales aprobadas en los afios 1987,
1994 y 1999, de las cuales nos referiremos muy brevemente.

En la del 87 se propuso descongestionar radicalmente a la Suprema Corte de los
amparos sobre cuestiones de legalidad, y transferir la facultad para conocer de este
tipo de asuntos a los tribunales federales de inferior jerarquia. Con la reforma del 94
se le atribuyeron a la Corte mayores facultades de érgano de control constitucional,
desprendiéndole, por ende, del conocimiento de negocios que no fueran estrictamen-
te constitucionales o de relevante trascendencia, para dérselos para su resolucién a los
juzgados de distrito o tribunales de circuito. Por tltimo, la reforma de 1999 aumenté
particularmente la carga de trabajo a los TCC, pues establecié que la Corte les remiti-
rfa a éstos los asuntos en los que ya haya sentado jurisprudencia o los que estime que

no requieran su participacion, por no ser lo suficientemente trascendentes.
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Ahora bien, ante el incremento orgdnico de la jurisdiccién federal, de igual ma-
nera aumentd la necesidad de ocupar un mayor nimero de plazas de jueces y magis-
trados, segtin lo expresa el siguiente grafico.

B. Nombramiento

GRAFICO 1
Juzgadores federales nombrados por periodo (1984-2010)
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Segin nos informa el presente gréfico, en las tltimas casi tres décadas previas al
2010 se ha designado a cerca de 1,700 juzgadores federales, cifra que sobrepasa el
ndmero de los que han estado en funciones desde el comienzo de la historia del Poder
Judicial, en 1825, hasta el afio de 1983. Pero si s6lo nos enfocamos a la carrera judicial
actual, desglosando el primer periodo que ofrece este gréfico (84-2002), observamos
que en la década previa a la existencia de la carrera, es decir del 84 al 94, se habfa nom-
brado arriba del medio millar de juzgadores (513), mientras que en la década y media
posterior a la puesta en marcha de este sistema escalafonario, o sea del 95 al 2010, se
disparé mds arriba del triple el nimero de designaciones.
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36 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Ahora bien, siguiendo esta tendencia de crecimiento mayor al triple en el nimero
de juzgadores nombrados durante el periodo general 1984-2010, podemos observar
que, de conformidad con el grfico anterior, la proporcién coincide con el indice de
crecimiento de los juzgados de distrito y tribunales unitarios de circuito en funciones
también en el 84, afo inicial de dicho periodo, y en el 2010, al final del mismo.°®

La excepcién de dicha tendencia la configuran los tribunales colegiados de cir-
cuito, pues tanto el nimero de estos érganos en funciones como el de los magistrados
que fueron designados para integrarlos se dispard estrepitosamente hasta siete veces
mds entre 1984 y el 2010.7 Esto es de singular importancia porque los tribunales co-
legiados, como drganos revisores que son de las resoluciones de los 6rganos de inferior
jerarquia, y en atencién a la pirdmide jerdrquica jurisdiccional, deberfan crecer en
menor cantidad que el nimero de tribunales que revisa. Crecimiento que, segtin co-
menta Héctor Fix-Zamudio, “resulta inconveniente, porque significa en realidad una
duplicidad de funciones, y porque ha provocado que la estructura del Poder Judicial
federal se invierta, es decir, que haya un ndmero mayor de magistrados de circuito que

de jueces de distrito”.®

¢ En el caso de los juzgados de distrito y tribunales unitarios, el comparativo del crecimiento con res-
pecto a sus integrantes es mds ficil de observar, ya que cada uno de estos érganos es ocupado también por
un solo juzgador. No ocurriendo asf con los colegiados, por ser su integracién tripartita.

7 En 1984 estaban funcionando 27 colegiados, mientras que en marzo del 2010, 209. En este periodo
1984-2010 se designaron a 186 magistrados de tribunales colegiados, los cuales integraron 62 de estos 6rga-
nos, mientras que los 147 restantes tribunales colegiados los ocuparon jueces de distrito 0, en mucha menor
medida, candidatos externos al Poder Judicial, a través de exdmenes derivados de convocatorias “abiertas”.

8 Prélogo a la obra de Bustillos (2008, XXI).
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C. Adscripcién
GRAFICO 12
Porcentaje de juzgadores federales adscritos en su entidad
federativa natal (1984, 2002 y 2010)
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El grdfico revela que antes de la instrumentacién de la carrera judicial alrededor

de la quinta parte de los jueces de distrito y magistrados de circuito fueron adscritos

en su lugar de origen. Esta proporcién aumenté poco a partir del desarrollo de dicho

sistema escalafonario, pues desde su comienzo hasta principios del 2010 sélo un tercio

de los juzgadores federales gozaron del privilegio de haber sido designados para ejercer

su labor jurisdiccional en su entidad federativa natal. Lo cual evidencia la movilidad

geogrifica de los integrantes del Poder Judicial.
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4. Experiencia y desempeno jurisdiccionales, remuneracion y costos
A. Experiencia jurisdiccional

a) Fuera del Poder Judicial federal

GRAFICO 13
Porcentaje de juzgadores federales con experiencia
jurisdiccional previa al PJF (1984, 2002 y 2010)
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GRAFICO 14
Porcentaje de juzgadores federales con experiencia
jurisdiccional previa en los PJL (1984, 2002 y 2010)
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De acuerdo con estos dos grdficos, una década previa y una después a la intro-
duccién de la carrera judicial, la mitad de los juzgadores federales manifestaron haber
adquirido experiencia jurisdiccional fuera del Poder Judicial federal. Esta proporcién
se disparé arriba del 80% en el 2010. Lo cual nos indica que conforme se desarrolla
temporalmente la carrera judicial, va aumentando el indice de los que ingresan al Po-
der Judicial federal con una formacién jurisdiccional previa, fuera de éste. Asimismo,
nos sefiala que de esa proporcién, en el 84, casi la mitad de los juzgadores federales
desempefiaron cargos jurisdiccionales en los poderes judiciales locales previos a su
ingreso al Poder Judicial federal,” proporcién que paulatinamente se fue reduciendo
hasta conformar sélo la cuarta parte de los jueces de distrito y magistrados de circuito
en funciones en el 2010.

Esto nos revela también, como lo confirma el siguiente gréfico, que casi todos los
juzgadores federales son designados de las filas de la carrera judicial.

b) Dentro del Poder Judicial federal

GRAFICO 15
Porcentaje de juzgadores con carrera judicial federal
(1984, 2002 y 2010)
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? El resto de los juzgadores federales que adujeron haber desempefiado cargos jurisdiccionales fuera
del PJF y en érganos diversos a los del PJL, lo hicieron en tribunales pertenecientes a los PEF o PEL o en
ambos.
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La proporcién de juzgadores federales procedentes de las filas del Poder Judicial
ha sido précticamente la misma antes y después de introducida la carrera judicial. De
acuerdo con el grafico, en casi tres décadas la tasa de juzgadores que se han formado
jurisdiccionalmente en el Poder Judicial ha oscilado, en promedio, en el 90%. Sin em-
bargo, encontramos que a partir de la carrera judicial formal no llegan ni al 10% los
jueces de distrito y magistrados de circuito que han transitado sistemdticamente por
todos sus peldafios. Pero si es pertinente destacar que la tercera parte de los juzgadores
federales han recorrido al menos tres de los peldafios de este sistema escalafonario,
inclusive desde el cargo de oficial judicial, el cual, aunque formalmente no pertenece
a las categorias de la carrera judicial, lo han desempefiado casi la tercera parte de los
juzgadores. A continuacidn se ofrece la referencia a una categorfa que histéricamente
habia sido el dltimo de estos peldafios previo para alcanzar el puesto de juzgador, cate-

gorfa que, como se verd, cambid drdsticamente su cardcter prevaleciente.

GRAFICO 16
Porcentaje de J-|D que desemperiaron el cargo de S-JD y/o
S-TC y/o S-SCIN (1984, 2002 y 2010)
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GRAFICO 17
Porcentaje de M-TC que desempefiaron el cargo de S-TC
y/o S-SCJN y/o J-JD (1984, 2002 y 2010)
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Segun indican los gréficos, llama fuertemente la atencién que la mayor parte de
las plazas de jueces de distrito (alrededor del 80%) ya no son ocupadas directamente
por secretarios de la Suprema Corte, sino por secretarios de tribunales de circuito o
secretarios de juzgados de distrito. En el caso de los magistrados de circuito, se ob-
serva también que un porcentaje cada vez menor de ellos fue previamente secretario
de estudio y cuenta en la Corte, incluso por debajo del porcentaje que se desempefid
como secretario de tribunal. En consecuencia, casi todos los magistrados obtuvieron
este nombramiento después de haber sido jueces de distrito.

Lo anterior puede deberse al crecimiento acelerado de los érganos jurisdiccionales
federales, que dificulta el acceso directo a los mismos por parte de secretarios de la
Corte, ademds de que en ésta dfa a dia se desarrollan funciones mds especializadas, las
cuales difieren de las propiamente ejercidas en los juzgados de distrito y tribunales de
circuito. Por tanto, esto pudiera indicar una mayor independencia de la carrera judi-
cial con respecto a la Corte y, por ende, una mayor autonomifa en las actitudes y opi-
niones en el desempefio de los jueces y magistrados (Lépez-Ayllén/Fix-Fierro, 2006,
46y 47). Desempefio que ciertamente se refleja en la productividad jurisdiccional que
realizan los juzgadores, como son en gran medida los asuntos que resuelven, segtin lo
expone el siguiente gréfico.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

42 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

B. Desempeiio jurisdiccional (asuntos resueltos)

GRAFICO 18
Promedio de asuntos resueltos por los juzgadores federales
(1985-2010)
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El gréfico evidencia la productividad jurisdiccional, reflejada en los asuntos re-
sueltos, por parte de los jueces de distrito y magistrados de circuito desde una década
previa al funcionamiento de la carrera judicial federal hasta la actualidad. Asuntos
cuyas caracteristicas, de acuerdo con la competencia otorgada a los érganos que perte-
necen, se precisan a continuacion.

Los jueces de distrito conocen y resuelven tanto amparos como asuntos federa-
les ordinarios. En los amparos (concretamente amparos indirectos) se ventilan, por
ejemplo, aquellos actos y resoluciones de las autoridades administrativas, incluyendo
érdenes de aprehension y resoluciones judiciales no definitivas. Los asuntos federales
ordinarios no son del todo claro definirlos, pues si bien en materia penal estd precisa-
do (o sea, juzgar en materia de delitos federales, que estdn determinados en la ley), en
materia civil-mercantil no resulta fécil dilucidarlo, ya que, de acuerdo con el articulo
104 de la Constitucién federal, se tratan de controversias que se suscitan sobre el
cumplimiento y aplicacién de leyes federales o tratados internacionales. Sin embar-
go, cuando las mismas sélo afecten intereses particulares, podrdn conocer de ellas, a
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eleccién del actor, los tribunales federales o estatales, y se ventilardn normalmente
en estos ultimos, particularmente en materia mercantil, pues aunque es federal, lo
comtun es que los asuntos en esa materia sean resueltos por los tribunales locales.

Respecto a los magistrados de circuito, se tiene que los adscritos a tribunales
unitarios substancian y deciden sobre la apelacién de asuntos federales ordinarios,
en materias civil, administrativa y penal, siendo ésta dltima la mds concurrida. Por
otro lado, a los magistrados de tribunales colegiados les corresponde solucionar tni-
camente asuntos en amparo, de los cuales la Suprema Corte ha dejado de conocer, ya
sea por considerarlos de poca relevancia y trascendencia, por tratarse de cuestiones de
estricta legalidad o porque en dichos asuntos la propia Corte ya sent6 jurisprudencia.
Estos criterios han sido establecidos a través de reformas constitucionales, como las
del 1988, 1994 y 1999 —de las cuales ya nos referimos arriba—, asf como a través de
su propia facultad interpretativa y de acuerdos.

Ahora bien, ya explicados brevemente los diversos tipos de asuntos que resuelven
los juzgadores federales, a continuacién ofrecemos una somera descripcién cuantitati-
va general de los mismos, observando nuevamente el gréfico anterior.

El comportamiento promedio de los asuntos resueltos por los jueces de distrito
una década antes de implementada la carrera judicial muestra un alza que perdu-
ra hasta el siguiente lustro (1990). A partir de ese momento hasta el 95 se observa
una caida estrepitosa en el nimero de asuntos resueltos, debido seguramente a la
crisis econémica impactada ese afio. En el periodo 1995-1999 se aprecia un indice de
despacho estable y casi semejante por parte de los jueces; sin embargo, en el 2000 y
2001 vuelve a presentarse un declive estruendoso en el nimero de casos resueltos.
Llama fuertemente la atencién que este descenso no se debié a un decremento de
asuntos interpuestos ante los JD, sino todo lo contrario, ya que en ese bienio, con
respecto al afio anterior inmediato, aumentd hasta casi un cuarto de millén el nimero
de negocios ingresados. La razén principal de esta “extrafia’ situacién se debe a que al
igual como se incrementé considerablemente la carga de trabajo, hubo una explosién
en el aumento del ndmero de JD. En sélo cuatro afios, del 2000 al 2003, el niumero
de JD se disparé de 217 hasta 317 (25 tribunales por afio, en promedio), lo cual ya
sefalamos arriba.

Respecto a los magistrados de circuito, en estas tres décadas el comportamiento
en el despacho de sus asuntos no varié mucho. Los magistrados de tribunales unitarios
resolvieron, en promedio, 600 asuntos al afio, de los cuales casi en su totalidad fueron
en materia penal. Los de indole civil no llegaron a configurar ni el 10% con respecto

a los penales.
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En lo que toca a los magistrados de tribunales colegiados, se observa que en el
mismo periodo cada uno de ellos resolvié, en promedio, alrededor de 500 asuntos, de
los cuales una considerable parte corresponden a los llamados “amparos de legalidad”,
en los que en la gran mayoria se impugnaron resoluciones de los jueces locales. Tam-
bién es pertinente indicar que a partir de 1997 hasta la actualidad la carga de trabajo
en dichos tribunales aumenté explosivamente (desde alrededor de 168,000 asuntos
hasta cerca de 400,000) y, por ende, la cantidad de resoluciones. Sin embargo, este
cambio abrupto no se ve reflejado en el anterior grdfico, debido a que al igual que
aument? asf el nimero de asuntos, también en dicho periodo se presents, como ya
lo anotamos con antelacién, un incremento sin precedentes del nimero de tribunales
colegiados (99 en 1998 y 207 en el 2009).

La aqui expuesta productividad jurisdiccional de los impartidores de justicia ha
sido uno de los elementos mds importantes a través del cual se puede evaluar su des-
empefio judicial. Sin embargo, para efectuar éste, con base en principios que establece
la carrera judicial, los juzgadores federales gozan del factor remuneratorio, del cual se
habla a continuacién.

C. Remuneracién

GRAFICO 19
Ingreso monetario total mensual de los juzgadores federales
(2008-2010)
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Segun lo revela el grifico, actualmente los magistrados de circuito perciben, en
promedio, 185,000 pesos, mientras que los jueces de distrito, el 12% menos, es decir,
162,000 pesos. Se observa también que el incremento salarial del 11% que los juzga-
dores habfan gozado hasta el 2009 se vio interrumpido y menoscabado con la reduc-
cién del 13% al mismo en el 2010, debido a la politica nacional de austeridad, pese a
lo establecido en la normativa que prohibe la disminucién del sueldo de los funciona-
rios judiciales durante su encargo.'® Por otro lado, el factor econémico remuneratorio
de los juzgadores, relacionado con su productividad jurisdiccional (asuntos resueltos),
seglin creemos, nos puede permitird calcular, como a continuacién se expone, el costo

econémico de éstos.

D. Costos (asuntos resueltos)

GRAFICO 20
Costo promedio mensual de los asuntos resueltos por los
juzgadores federales de acuerdo con su ingreso monetario
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1 La excepcién se efectud como consecuencia de la politica de austeridad promovida por el Ejecutivo
federal, con el objetivo principal de que cada uno de los poderes de la Unién, de acuerdo con sus facultades
y posibilidades, disminuyeran su presupuesto de egresos asignado, poniendo particular énfasis en el rubro
del gasto corriente, el cual se configura bdsicamente con el sueldo de los servidores publicos. En el caso del
PJE la scJN emitié un acuerdo general para poder modificar el tabulador.
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De conformidad con el desempefio jurisdiccional y remuneracién mensuales de
los juzgadores federales, mostrado arriba, el costo promedio mensual de los asuntos
resueltos actualmente por los jueces de distrito oscila alrededor de 125 pesos, mientras
que por los resueltos por los magistrados de circuito, 375 pesos, es decir, tres veces mds
de lo resueltos por los jueces. Esto nos puede indicar que la justicia federal en segunda

instancia (apelacidn, revisién...) es triplemente onerosa que la primera instancia.

I1l. Conclusion

Segin nos indican los datos expuestos, a modo de conclusién y con cierto matiz de
recapitulacién, podemos sefialar que la situacién actual de la carrera judicial formal
con respecto a la carrera informal del pasado en general se ha transformado, aunque
aun existen elementos que se resisten al cambio.

En primer término, los factores de cambio que se pueden observar principalmen-
te giran en torno a la seleccién y nombramiento de los juzgadores, ya que la mayor
parte estas plazas ya no recaen en los secretarios de la Suprema Corte sino en los
secretarios de tribunales de circuito o, en menor medida, de juzgados de distrito. Lo
cual implica una desvinculacién de éstos con la Corte, tanto de aptitudes como de
opiniones. Algo similar estd ocurriendo con la adscripcién de los juzgadores, rubro en
el cual se aprecia que un reducido ndmero de ellos ha sido ubicado en sus lugares de
origen, lo cual demuestra una mayor movilidad geogréfica de los mismos, evitando
con esto algtin tipo de “presién”, dentro de su entidad de nacimiento, al resolver un
asunto. En el mismo sentido, se muestra una mayor apertura para ocupar los cargos
de juzgador federal a personas externas al Poder Judicial, a través de convocatorias
abiertas, incluso la posibilidad para los internos o los propios externos de obtener una
plaza de magistrado sin haber sido previamente juez de distrito.

También en cuestidn geogrifica, pero en relacién a la universidad de origen de los
juzgadores, se ha evidenciado otra situacién con respecto a la existente en el pasado.
La centralizacién en la formacién universitaria juridica de los impartidores de justicia,
configurada principalmente por la uNam, ha estado en constante disolucién, es decir,
la mayor parte de los juzgadores ya no son egresados inicamente de la uNaMm, sino
también de al menos otras cinco universidades puiblicas de provincia.

Otro factor de transformacién ha sido el control de las cargas de trabajo por
parte de los juzgadores. Sin embargo, colocando esto en su contexto real, se aprecia
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que tal situacién no se ha dado porque los impartidores de justicia sean algo mds
que eficientes, sino que el incremento constante de las cargas de trabajo se ha visto
compensado por el aumento explosivo en el ndmero de érganos jurisdiccionales y,
por ende, de juzgadores.

Asimismo, se ha mostrado un cambio en lo que respecta a la experiencia de los
juzgadores en actividades complementarias a las jurisdiccionales, como es la docencia,
pues la mayoria de los ellos ha tenido al menos una experiencia en este ramo.

Un elemento mds de evolucién ha sido el de la remuneracidn, el cual, en general,
se ha visto en constante ascenso, incluso por encima del percibido por la mayoria de
los juzgadores del pais. Lo cual ciertamente ha configurado un sélido factor de estabi-
lidad econémica y, en consecuencia, un desalentador de corrupcién.

Por el otro lado, algunos de los elementos que atin contindan inertes son la cen-
tralizacién en la integracién de los érganos jurisdiccionales del Poder Judicial, debido
a que la proporcién mds alta de juzgadores en funciones son oriundos de la capital
del pais. De igual manera, se observa una situacién estdtica en el rubro de equidad de
género, pues sélo una minima parte del total de juzgadores son mujeres.

Un referente inmévil mds es el relativo al cardcter socioeconémico de las escuelas
de derecho de procedencia de los juzgadores, pues todavia las de cardcter publico con-
tindan siendo de donde ellos mayormente egresan, mientras que las escuelas privadas
adn representan una minima parte de éstas. Dentro de este mismo dmbito, otros

aspectos que se han resistido al cambio o mejora por parte de los juzgadores, son
los respectivos a la continuacién en su formacién juridica universitaria a través de
estudios de posgrado, pues conforme transcurre el tiempo un niimero menor de ellos
poseen un grado académico. La misma reduccién proporcional se visualiza sobre la
experiencia en la investigacién, ya que es muy reducida la cantidad de juzgadores que
manifiesta tener al menos una publicacién de su autorfa.

Por dltimo, un par de referentes que involucran tanto un cambio de mejora como
un elemento inmdvil o incluso de retroceso, tiene que ver, en primer término, con
el crecimiento explosivo del ntimero (duplicado) de tribunales de circuito (concreta-
mente los colegiados) con respecto a los juzgados de distrito, lo cual implica invertir la
pirdmide jerdrquica jurisdiccional y, por ende, duplicar funciones. El segundo aspecto
puede ser el del costo econémico que conlleva resolver los asuntos pues, de acuerdo
con la remuneracién de los juzgadores, la cual se incrementa paulatinamente, y su
relacién con las cargas de trabajo, mismas que se reducen dfa a dfa en razén del ya in-
dicado aumento masivo de tribunales, el costo promedio por asunto resuelto también

se estd incrementando en demasfa.
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En suma, con la formalizacién y desarrollo de la carrera judicial federal se observa
una concentracién de inercias y transformaciones, es decir, una transicién cuyos efec-
tos ya empiezan a dilucidarse principalmente en materia de transparencia, objetividad
y efectividad, tanto sobre el propio sistema escalafonario como sobre los juzgadores

que lo integran.

IV. Fuentes de informacion
1. Bibliohemerogrdficas

Bustitros, Julio, £/ amparo directo en México. Evolucidn y realidad actual, present.
Héctor Fix-Fierro, prél. Héctor Fix-Zamudio, México, Porrtia-unam, 2008.
Cossfo Diaz, José Ramén, Jurisdiccion federal y carrera judicial en México, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996. (Cuadernos para la reforma
de la justica, 4)

LOpEZ-AYLLON, Sergio y Fix-Fierro, Héctor, “{Tan cerca, tan lejos!” Estado de
derecho y cambio juridico en México (1970-2000)”, en Fix-Fierro, Héctor,
Friedman, Lawrence M. y Pérez Perdomo, Rogelio (eds.), Culturas juridicas latinas

de Europa y América en tiempos de globalizacidn, México, unam, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003.

, “sMuchos abogados, pero poca profesién? Derecho y profesion juridica
en el México contempordneo”, en Fix-Fierro, Héctor (ed.), Del gobierno de los
abogados al imperio de las leyes. Estudios sociojuridicos sobre educacion y profesion
Juridicas en el México contempordneo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006.

PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, Informes de labores, México, 1984-2010.

2. Electrénicas

hetp: //www.cjf.gob.mx/
http: //www.equidad.scjn.gob.mx/
http: //www.scjn.gob.mx/

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Legitimacién y representacion adecuada
en las acciones colectivas (y su influencia
sobre la cosa juzgada)*

Fernando Garcia Sais**

Sumario: L. Introduccion. 1. Aproximacion. 111. Legitimacién. INV. Represen-

tacion adecuada.

I. Introducciéon

El acceso a la justicia en México ha dado un vuelco extraordinario, al menos en lo
que se refiere al 4dmbito constitucional,' en la medida en que se ha incorporado al ar-
ticulo 17 un mandato al legislador para regular las acciones colectivas y determinar las
materias de aplicacidn, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacién
del dafio. Por disposicién constitucional, se asigné competencia exclusiva de dichos
procedimientos colectivos a los jueces federales; 7.¢., a los juzgadores del Poder Judicial

de la Federacién.?

* Ponencia presentada el 7 de julio de 2011 en el Instituto de la Judicatura Federal en el marco del
Diplomado sobre Acciones Colectivas.

** Licenciado en Derecho, rram. Estudios del Doctorado en Derecho Patrimonial, Universidad Pom-
peu Fabra (Barcelona). Profesor de Derecho de los Consumidores del 1ram. Autor de Derecho de los consu-
midores a la informacién, Porrda-1ram, 2007 y de Derecho concursal mexicano, Porrta, 2005.

! Hago hincapié de que el avance se hace en el 4mbito de la Carta Fundamental, ya que la iniciativa
que contiene el proyecto de reformas al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, Cédigo Civil Federal,
Ley Federal de Competencia Econémica, Ley Federal de Proteccién al Consumidor, Ley Orgénica del Po-
der Judicial de la Federacién, Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccién al Ambiente y la Ley de
Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, presentada por el Senador Jestis Murillo Karam,
fue objeto de un “manoseo” en la Cdmara de Diputados que de aprobarse por el Presidente de la Republica
en dichos términos, no permitirdn al pafs transitar hacia el Estado Constitucional, Social y Democrético de
Derecho que inspiré la reforma constitucional. Iniciativa de 7 de diciembre de 2010.

2 Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de julio de 2010. En virtud de su
Segundo Transitorio, el Congreso deberd realizar las adecuaciones legislativas en un plazo de un afio que
vencerd el 30 de julio de 2011. En este mes. [N. E. La reforma legislativa fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacidn el 30 de agosto de 2011].
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Como coautor de la reforma constitucional y del proyecto de reformas a la legis-
lacién secundaria presentado por el Senado, junto con destacados juristas como José
Rold4n Xopa (1rram), Alberto Benitez Tiburcio (rram), Eduardo Ferrer MacGregor
(unaMm), Antonio Gidi (Universidad de Houston), Jean Claude Tron Petit (Poder Ju-
dicial de la Federacién), me deslindo y desconozco el eventual producto que se distan-
cie sustancialmente del proyecto que los académicos entregamos de manera gratuita
al Senado de la Republica.?

Por los motivos de disenso expresados, en este trabajo abordaré las instituciones
procesales de la legitimacién y representacién adecuada, partiendo de la explicacién
que les ha dado la doctrina cientifica y la jurisprudencia comparada, evitando en la
medida de los posible acudir al dictamen del Senado o al dictamen de los Diputados,
pues al dia de hoy existe incertidumbre respecto de cudl serd el derecho positivo en la
materia. En todo caso, optaré por tomar como gufa el proyecto del Senado, por pare-
cerme el mds adecuado, pertinente y apegado al mandato constitucional.

Il. Aproximacion

La tutela jurisdiccional de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos
(a los que en lo sucesivo me referiré para efectos de esta exposicién como “derechos
colectivos”) representa un cambio paradigmdtico del modelo del sistema de protec-
cién de derechos, que en nuestra tradicién parte de la tutela del derecho individual-
mente considerado.

Viejos principios deberdn ser interpretados y ajustados a una nueva realidad: la
cosa juzgada tendrd efectos erga omnes.

Preguntard alguno rasgdndose las vestiduras, ;y dénde queda el principio de res
inter alios iudicata aliis neque prodesse neque nocere potest que nos ensefiaron en Teoria
General del Proceso? Donde siempre ha estado, en el resto de los procedimientos.

La res iudicata ya no serd inmutable ni inatacable, pues ahora se exigird que “la
sentencia recaida en autoridad de cosa juzgada haya sido precedida por un debido pro-
ceso de cardcter contencioso con adecuada oportunidad de ‘audiencia y de prueba™.

*Temas como la modificacién del opz-out por el opt-in, la restriccién a las materias protegidas (dejando
fuera todo lo que no sea consumo y medio ambiente), el pésimo manejo que se le da a la cosa juzgada, entre
otros aspectos, reflejan una clara ausencia de aptitud de los diputados para cumplir de manera adecuada
con el mandato constitucional.

* Capello, Nicolas Daniel, Revision de la cosa juzgada por falta de representacion adecuada. heep://
www.procesalsantafe2011.com/wp-content/uploads/2011/05/Capello_Nicolas_ CONSTCLy]P.pdf
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Los precedentes en Estados Unidos han establecido como un principio el de per-
mitir a los miembros ausentes desafiar su adecuada representacién de tal manera que
si la clase (grupo o colectividad) o alguno de sus miembros fueron inadecuadamente
representados, la sentencia serd invalidada respecto de ellos, bajo la garantia del debi-
do proceso legal’

Lo anterior conducird a la aplicacién del principio de “no obligatoriedad de la
sentencia desfavorable” (secundum eventum litis), siempre que se haya afectado de
manera trascendente al fallo, la defensa de los derechos e intereses del grupo o de la
colectividad.

Notardn ustedes que para explicar el tema de la legitimacién y representacién
adecuada, sin hacerlo ain, he tenido que recurrir a la institucién de la cosa juzgada.
He empezado por el final. Lo que sucede es que en este tipo peculiar de litigios, la par-
te actora no pretende —como en los otros juicios— ganar, sino obtener una sentencia
que proteja de la mejor manera los derechos colectivos violados.

Ello se debe a una peculiar imposibilidad de disociacién de dichos conceptos en
las acciones colectivas. Siempre que pensemos en legitimacién esteramos involucran-
do, consciente o subconscientemente, representacién adecuada y cosa juzgada. Es un
trinomio fundamental del proceso colectivo.

En otras palabras, a partir de la consideracién (ficcién) de que los afectados en
sus derechos sustantivos estdn presentes en el litigio a través de un legitimado que no
eligieron, el derecho a ser oido a través de ese “portavoz” (como lo denomina Gidi),
debe ser escrupulosamente vigilado durante todo el procedimiento, inclusive después

del dictado de la sentencia, a efecto de garantizar el debido proceso.

lll. Legitimacion

La legitimacién la hemos distinguido y bifurcado en legitimacién ad procesum y legi-
timacién ad causam. Es decir, claramente diferenciamos semdnticamente entre presu-
puestos procesales y condiciones de la accién.

Asi, la legitimacién ad procesum es un requisito para la procedencia del juicio,
mientras que la ad causam, lo es para que se pronuncie sentencia favorable.

La Segunda Sala de la Corte establecié que por legitimacién procesal activa debe
entenderse a “la potestad legal para acudir al érgano jurisdiccional con la peticién de

> El mecanismo con que cuentan es el de “Collateral attack”. Vid. Klonoft, Robert H. Class Actions and
Other Multi-Party Litigation, usa, Thomson/West, 2007.
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que se inicie la tramitacién del juicio o de una instancia”.® Y ello acontece cuando la
accién es ejercitada por quien se ostente como #tular de ese derecho o bien porque
cuente con la representacidn legal de dicho titular.

Esto es, la legitimacién en el proceso (ad procesum), es un presupuesto del proce-
dimiento que se refiere o (i) a la capacidad para comparecer al juicio, para lo cual se
requiere que el compareciente esté en pleno ejercicio de sus derechos civiles, o (ii) a la
representacion de quien comparece a nombre de otro.”

En la jurisprudencia se enfatiza en que “siendo la legitimacién ad procesum un
presupuesto procesal, puede examinarse en cualquier momento del juicio, pues si el actor
carece de capacidad para comparecer a él o no justifica ser el representante legal del
demandante, serfa ociosa la continuacién de un proceso seguido por quien no puede
apersonarse en el mismo”.®

Segtin la jurisprudencia,’ la legitimacién en la causa es una condicién de la accién
(por oposicién a presupuesto procesal), y se distingue nitidamente entre legitimacién
en la causa desde el punto de vista activo de la legitimacién en la causa desde el punto de
vista pasivo, segin se hable de actor o demandado, respectivamente:

[...]

En cambio, entre las condiciones de la accidn se encuentra la legitimacién en
la causa, que consiste en la calidad en virtud de la que una accién o derecho
puede ser ejercido, por o contra una persona en nombre propio. Asi, la legiti-
macion en la causa puede ser vista desde dos dngulos: como la identidad de la
persona del actor, con aquel a quien la ley concede la accidn (legitimacion activa),
y como la identidad de la persona del demandado, con aquella contra la cual es
concedida la accién (legitimacion pasiva). La legitimacién en la causa consti-

tuye una condicién de la accién porque tinicamente en el supuesto de que se

¢ Jurisprudencia, Segunda Sala, Tesis 2a./]. 75/97, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, VII, enero de 1998, p. 351, rubro: “LEGITIMACION PROCESAL ACTIVA. CONCEPTO”.
(Registro: 196956).

7 Jurisprudencia, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, tesis V1.30.C. J/67,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XXVIII, Julio de 2008, Civil, p. 1600,
rubro: “LEGITIMACION EN LA CAUSA. SOLO PUEDE ESTUDIARSE EN LA SENTENCIA DEFINITIVA”. (Registro:
169271).

¥ Ldem.

? Uso el término “jurisprudencia” en su sentido amplio, equivalente a creacién de normas generales
abstractas y obligatorias.
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acredite la legitimacién del actor y del demandado, tiene posibilidad de éxito

la demanda, pues si falta en una o en otra parte, la demanda tiene que ser

desestimada”.!°

En otras palabras, “el actor estard legitimado en la causa cuando ejercita
g
un derecho que realmente le corresponde. La legitimacién ad causam ataie al

fondo de la cuestién litigiosa y, por tanto, légicamente, sélo puede analizarse

en el momento en que se pronuncie la sentencia definitiva.”"!

1. La legitimacion para demandar en las acciones colectivas™
A. Introduccién

En la iniciativa del Senado de 7 de diciembre de 2010, se declaré que respecto de las
nuevas figuras procesales que se proponen en el nuevo procedimiento colectivo, los
jueces federales tendrdn la misién de cuidar que los principios de interpretacién para
las acciones y procedimientos colectivos sean compatibles con el espiritu de éstos.
Ello implica necesariamente, dice la iniciativa, que nuestros juzgadores deberdn
comenzar a elaborar estdndares y guias que les auxilien en su labor, pues los paradigmas
procesales actuales, en muchos aspectos, serdn insuficientes e incluso contrarios al es-
piritu de los procedimientos colectivos. Serd necesario que revisen las interpretaciones
en otras jurisdicciones y adaptarlos a las peculiaridades del sistema procesal mexicano. "

1 Tesis aislada, Cuarto Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito, tesis XV.40.16 C, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, XXXII, diciembre de 2010, p. 1777, rubro: “LeGrTI-
MACION EN LA CAUSA. CONSTITUYE UNA CONDICION DE LA ACCION Y NO UN PRESUPUESTO PROCESAL .
(Registro 163322).

! Jurisprudencia, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, Tesis VI1.30.C. J/67,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XXVIII, julio de 2008, Civil, p. 1600,
rubro: “LEGITIMACION EN LA CAUSA. SOLO PUEDE ESTUDIARSE EN LA SENTENCIA DEFINITIVA”. (Registro:
169271).

12 Agradezco a Antonio Gidi haberme facilitado el material para la elaboracién de este capitulo. En re-
membranza intitulé este capitulo de manera idéntica al suyo en Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, Eduar-
do, La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, México, Porria, 2004, pp.107 y ss.

" Se omiti6 en la iniciativa decir que es fundamental revisar la doctrina especializada, que con gusto
debemos reconocer tenemos algunos exponentes mexicanos quienes desde hace afios han venido impul-
sando este cambio procesal (como Eduardo Ferrer Mac-Gregor) asf como otros académicos de otras na-
cionalidades que han contribuido de manera notoria (como Gidi). En esta tendencia se inscribe la senda
jurisprudencial mexicana de la que abrevan algunos precedentes de los magistrados Jean Claude Tron Petit
y Leonel Castillo Gonzélez.
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Efectivamente, para concebir adecuadamente a las acciones colectivas se necesita
echar mano de nuevos conceptos, estructuras y mecanismos que permitan defender
de manera apropiada los intereses que conciernen a la colectividad, dejando atrds, si
se quiere, “superando” los conceptos inherentes de los procedimientos tradicionales e

individualistas.

B. Doctrina de Gidi

De acuerdo con Gidi, y repetido por otros juristas, la cuestién de la legitimacién para
demandar en las acciones colectivas es un problema cronolégicamente anterior al de
la cosa juzgada pero también es un problema légicamente posterior.'

Ello es asi ya que derivado del hecho de que algunos (o muchos) de los interesados
no hayan sido escuchados individualmente, inclusive, que no hayan participado en el
procedimiento colectivo, se verdn afectados por la res iudicata.

Precisamente en atencidén a esa peculiaridad de no participar activamente en el
proceso pero que la inmutabilidad de lo juzgado le afecte, implica que el legislador no
restrinja los instrumentos para permitir la revisién de la sentencia a efecto de garanti-
zar que se hayan protegido adecuadamente los intereses de la colectividad.

Y dicho propésito se logrard, en parte, con las facultades de control que tengan
los jueces. Pues, como ya dijimos, la propia jurisprudencia ya ha reconocido que la
legitimacidn ad procesum debe ser revisada en cualquier momento del juicio.

La otra parte corresponde a una definicién de politica legislativa que importa

resolver los siguientes aspectos:

a) A quién se le otorga

b) Qué condiciones debe reunir el legitimado procesal

¢) Cémo controlar si es “adecuado”, apto e idéneo para la defensa de los intere-
ses reales del grupo o de la colectividad

d) Quétipodelegitimacién habrd de preverse: concurrente, disyuntiva, exclusiva.

e) Facultades de supervisién durante el procedimiento

f) Quién puede supervisar al legitimado procesal

En relacién con el primer aspecto, diversas legislaciones y la doctrina han explo-

rado multiples alternativas, cada una con sus problemas y sus beneficios.
b Op. cit., p. 107.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

FERNANDO GARCfA SAIS 55

Las propuestas transitan desde considerar que deberfa ser la propia colectividad
afectada, con la necesidad de determinar qué debe considerarse por “afectada’, en
quien deberfa reposar la legitimacién procesal, previa designacién de un representante
—regulando el procedimiento de designacién de este representante—, pasando por
buscar que la legitimacién recaiga en algin cuerpo intermedio entre el Estado y los
ciudadanos; esto es, en las organizaciones de la sociedad civil (asociaciones civiles,
fundaciones, oNG’s); o en alguna persona moral de derecho publico que material-
mente tenga competencia para conocer de la materia que atafe al interés colectivo en
juego (Profeco, Condusef, Cofeco); u otros érganos del poder estatal que velan por los
intereses de la comunidad como el Ministerio Puiblico o el Ombudsman en materia
de derechos humanos.

C. Legitimacién concurrente, disyuntiva y exclusiva

La iniciativa distribuye entre diversos entes la legitimacién procesal, creando asf una
legitimacidn concurrente.

Si bien, es la propia colectividad, bien sea a través de una grupo de afectados o en
una organizacién civil, en quien deberfa recaer por ser la titular también del derecho
sustantivo, no se estima prudente incurrir en el riesgo de que los individuos, sin la
correcta conformacion y estrategia alineada de un grupo sélido, puedan ser sometidos
por el poder de la contraparte.

Que sea entonces no el individuo unido esporddicamente, sino a través de una
entidad mds permanente, la que tenga en exclusiva la legitimacién, también implica
convertir a esos entes en centros de poder y de opresién.

Tal parece que la legitimacién concurrente de varias entidades, publicas y priva-
das, de la mano de ciertos controles, constituye un acierto."

Cabe precisar que ademds de ser concurrente, la legitimacién procesal prevista es
disyuntiva y exclusiva.

Es disyuntiva en la medida que cualquiera de los entes co-legitimados puede inter-
poner la accién colectiva, sin necesidad de autorizacién de los demds entes y sin que sea

necesario —aunque pudiera ser voluntario— la formacién de un litisconsorcio activo.

5 Inclusive, a lo anterior puede acompafiarse la supervisién del Ministerio Puiblico garantizéndose su
intervencién obligatoria en todos los procedimientos colectivos para velar por la prevencién de fraudes y
chantajes.
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Se dice que la legitimacion es exclusiva porque el legislador prevé un modelo de
nibmerus clausus, conforme al cual dnicamente las entidades listadas tienen legitima-
cién para interponer la demanda.

El cardcter disyuntivo se aplica entre las asociaciones, en el caso de que hubiera
varias asociaciones, por ejemplo, encargadas de la tutela del consumidor. Pero tam-
bién se da entre las cuatro posibilidades genéricas de legitimados. No hay preferencia
entre ellos, cualquiera que la ejercite estd bien. Lo que se busca es proteger al derecho
violado de la mejor manera, no preferir la promocién de alguna entidad. Seguramente
la que promueva primero tendrd alguna cualidad por encima de las otras. Entramos
al terreno de la competencia proactiva por la defensa de los derechos colectivos, gene-

rando incentivos legislativos que la detonen.

2. Entidades de Derecho publico federal

En este aspecto, la iniciativa, en su articulo 584, otorga legitimacién activa a las per-
sonas de derecho piiblico federal a cargo de la proteccién o tutela de los derechos e inte-
reses en materia de litigio, determinacién a la que habrd que dirigirse al instrumento
normativo que establezca la competencia del organismo, dependencia o entidad de
que se trate.'®

En el texto de la iniciativa no se observa control alguno respecto de estos entes
publicos. Estarfamos en el caso de una presuncién iure et de jure, por estimarse que

por pertenecer a la esfera del Estado, cumplen adecuadamente su funcién.

3. Asociaciones civiles sin fines de lucro

También tienen legitimacién para demandar las asociaciones civiles legalmente consti-
tuidas y cuyo objeto social incluya la promocién o defensa de los derechos e intereses

de la materia de que se trate la accién colectiva por proponerse.

!¢ Respecto de la federalizacién de tanto de la competencia de los jueces como de la legitimacién

procesal, cabe indicar que es posible encontrar una eventual violacién constitucional en aquellas materias,
como la ambiental y la sanitaria, que son concurrentes entre Estados y Federacion.
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A. Controles (material, registral, temporal, legalidad)

Respecto de estas asociaciones civiles se introducen diversos controles.

En el propio articulo 584 se establece la limitacién material. Solamente las aso-
ciaciones civiles cuyo objeto social coincida con el derecho o interés objeto del litigio
tendrdn la posibilidad de ejercitar la accién colectiva.

El otro control se ubica en el articulo 615 que establece que las asociaciones ci-
viles deberdn registrarse ante el Consejo de la Judicatura Federal. Para obtener dicho
registro, el articulo 616 les exige que sus estatutos se ajusten a los requisitos del ob-
jeto social antes referidos, que tengan al menos un afio de haberse constituido y que
acrediten haber realizado actividades inherentes al cumplimiento de su objeto social.

En relacién con el requisito de la temporalidad, constituye una verdadera cldusula
de ingenuidad, pues nada se garantiza por s solo con el transcurso del tiempo. Es ms,
inclusive, una asociacién civil puede irse enfermando con el devenir de los afios, por la
entrada y salida de miembros, por la falta de constante profesionalizacién, etc.

Para mantener el registro, las asociaciones deben cumplir con las obligaciones esta-
blecidas en los articulos 618 y 619 que se refieren a no incurrir en conflicto de intere-
ses, conducirse con diligencia, probidad y legalidad, utilizar los recursos del Fondo!”
para los fines a que fue afecto, y entregar un informe anual al Consejo de la Judicatura
Federal, respecto de sus operaciones, finanzas, uso de recursos y actividades del afio
inmediato anterior, a mds tardar el dltimo dfa hdbil de abril de cada afo.

Finalmente, aunque parece que podria omitirse por ser obvio, hay un control
implicito de legalidad consistente en verificar la legal constitucién de la persona moral

en cuestién.

4. Grupo de diez personas

En tercer lugar, se establece dentro de ese esquema de legitimacién procesal
concurrente a cualquier grupo de diez miembros de la colectividad o grupo afec-
tados. No se regula en el proyecto cémo se definird el elemento consistente

7 El Fondo estd regulado a partir del articulo 620, y se refiere al que se constituye para pagar dafios y
perjuicios causados a la colectividad o grupo y, subsidiariamente, para la tutela, promocién, investigacién
y difusién de los derechos colectivos.
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en la “afectacién” ni como esos diez miembros otorgardn la representacién en
juicio a un titular comtn o si comparecerdn los diez.®

5. Procurador General de la Republica

Por dltimo, se establece que el procurador general de la Republica tendrd legitimacién

procesal activa.

6. Controles generales: asistencia legal

Ademids de los controles particulares, como acontece con las asociaciones civiles, el
articulo 585 establece que los legitimados para ejercer acciones colectivas deberdn
contar con asistencia legal profesional que vele por los derechos e intereses de la colec-
tividad o grupo. Sobre este control habrd de referirse en el capitulo siguiente.

IV. Representacion adecuada

Observamos que en los cuatro supuestos de legitimados se desplaza al individuo por
un grupo organizado que debe atender no a intereses personales, sino a los intereses
reales de la colectividad afectada, lo que conforma el interés de la colectividad.

1. Control legislativo y control judicial

Por ello, es preciso que el legislador ademds del sistema de controles que existen para
las asociaciones civiles (vid. supra) y el general de asistencia legal, complemente el
modelo con algin instrumento que permita al juzgador analizar, revisar y tomar las
medidas oportunas que conlleven a garantizar la representacién adecuada (control
judicial), y en el supuesto de constatar que no estdn o no estuvieron adecuadamente
representados los intereses del grupo, sustituir al legitimado procesal o permitir una
nueva accién.

'8 Respecto del ndmero de este grupo, la doctrina lo ha discutido hasta el cansancio. Si debe el sistema

contener un minimo de personas como requisito de entrada parece una limitante, pues bastarfa que un
interesado lo haga valer para que el juez nombrara, en su caso, a un representante adecuado.
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La idea es, pues, permitir las condiciones para el dictado de una sentencia en el
marco de un procedimiento en el que se haya tenido cuidado de que la colectividad
fue adecuadamente representada en sus derechos supraindividuales, evitando asi que
surta efectos la cosa juzgada en el caso de una inadecuada representacién.

Con el control judicial se logra que, ante la falta de aptitud, idoneidad o negli-
gencia del representante del grupo, el juez asuma una funcién activa y lejos de aceptar
pasivamente la situacidn y pronunciar sentencia (como acontece en el modelo brasi-
lefio), tenga facultades para sustituir al legitimado de entre la lista cerrada de posibili-
dades, acudiendo a las entidades que por efecto de la presuncién zuris et de iure fueron
seleccionadas por el legislador como idéneas."

Insisto, pues, en la importancia que tiene para el Derecho de que se garantice la
posibilidad que tiene al actor, en convertirse en un adecuado portavoz de los intereses
de la comunidad, analizando de manera constante su aptitud e idoneidad, rasgos que
se exteriorizan desde la presentacién de la demanda. Pero también es importante que se
otorgue a las partes un rol de supervisar que en todo momento se cumpla con la ade-
cuada representacién.

Pensemos en el caso del control legislativo previsto para las asociaciones civiles.
;Bastard que tengan determinados meses de constituidas para que puedan representar
adecuadamente? Responder de manera afirmativa, significaria que por ello no hay
cabida para la colusién, mala fe o impericia. Recordemos que no estamos hablando de
derechos individuales sino colectivos.

Si por un lado, la concepcidn tradicional recogida en el articulo 1° del Cédigo
Procesal Civil Federal conforme a la cual sélo puede iniciar un procedimiento quien
tenga interés, por el otro lado, cuando el derecho sea colectivo (difuso, colectivo o
individual de incidencia colectiva) se tendrd que reconocer, como ya se ha hecho en la
iniciativa, legitimacién procesal a alguien para defender en juicio a través de la accién
colectiva dichos intereses y derechos.

Como en estos casos existe un titular del derecho subjetivo o material (colectivi-
dad, grupo o comunidad) y otro legitimado; es decir, hay una disociacién entre titular
de la accién colectiva que es el grupo y el legitimado, existen una serie de riesgos que

pueden implicar, entre otras, una colusién entre las partes.

1% Sin que esto deje resuelta la problemdtica derivada de que la entidad publica realice una represen-
tacién inadecuada, pues como dice Gidi: “una representacién inadecuada perjudica los intereses del grupo,
aunque esté cubierta de buena voluntad y de buena fe, y bendecida por el poder estatal”. Vid. Gidi, Anto-
nio. “Representacién adecuada” en op. ciz., p. 146.
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Esa es una preocupacion latente en todos los sistemas que han adoptado a las ac-
ciones colectivas como el mecanismo para hacer valer los derechos supraindividuales
y estd presente también en la iniciativa del Senado.

2. Control Judicial

El articulo 587 al regular los requisitos de procedencia de la accién establece los si-

guientes controles judiciales:

a) Que los sujetos legitimados o quien preste la asistencia legal profesional, re-
presenten adecuadamente los derechos e intereses de la colectividad o grupo y no
se encuentren en conflicto de interés con éstos.

b) El juez a peticién de cualquier interesado podrd verificar el cumplimiento de
estos requisitos durante el procedimiento.”

A. Sustitucién del legitimado

El articulo 588 establece el control judicial de la sustitucién del legitimado en los
casos en que (i) dejare de haber un legitimado activo o (ii) el legitimado o el asesor
legal profesional, dejare de representar adecuadamente los derechos e intereses de la
colectividad o grupo.

Puede dejar de haber legitimado activo por una actitud procesal (desistimiento),
por abandono, o por pérdida del registro de la asociacién ante el Consejo de la Judi-
catura Federal, lo que puede acontecer por muchas razones, tanto de las propias de
la asociacién como de las derivadas de la falta de cumplimiento a los requisitos que
permiten su continuidad en el registro.

También puede dejar de haber legitimado si, atentos a lo dispuesto en el articulo
591, segundo pdrrafo, el juez modifica la certificacién de los requisitos de procedencia.

*" Hubiera sido conveniente que la actuacién del juez hubiera quedado ex officio, pues con ello te-
nemos un tercer vigilante comprometido con el proceso y no como un simple espectador. Y digo tercer
vigilante porque el primero es el grupo o colectividad y, el segundo, es el demandado, pues aunque parezca
irracional, el sujeto legitimado pasivamente tiene interés en que se analice vigorosamente durante el juicio
si se estd preservando la representacién adecuada, pues sélo asi podrd oponer erga omnes la cosa juzgada. Al
respecto, vid. Gidi, op. cit., p.149; Klonoff, op. cit., p. 52.
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Lo anterior, a través de un incidente de sustitucién del legitimado activo. De
dicho procedimiento conviene rescatar su celeridad y la posibilidad de que cualquier
ente legitimado genéricamente pueda acudir, estableciéndose de manera residual para
el caso de que no exista interesado o no puedan asumir la representacién de manera
adecuada, a juicio del juez, la legitimacién activa en la entidad de derecho publico
federal que resulte competente por la materia del derecho colectivo involucrado.

También habrd sustitucidn si el legitimado o el asesor legal profesional, dejare de
representar adecuadamente los derechos e intereses de la colectividad o grupo. Lo que se
presentard cuando haya falta de aptitud, idoneidad o negligencia de cualquiera de ellos.

Cabe preguntarse si el juez podrd sustituir al ente ptblico en caso de que se de-
muestre cualquiera de los extremos que incidan en una eventual representacién inade-

cuada o si dado el esquema de la presuncidn fuerte, no se admite esta posibilidad.

B. ;Ataque débil o ataque fuerte?

Como lo dejé indicado en la nota al pie 20, la parte demandada tiene interés en que el
ataque que haga el legitimado con su asesor juridico sea lo mds fuerte posible.

Lo anterior no es un error ni de pensamiento ni de diccién. Tampoco es incon-
gruente. Quizd en otro tipo de procedimientos, como en las peleas de box, lo que mds
le conviene a una de las partes es la debilidad del oponente. Aqui, no.

Al demandado le interesa asegurarse no dejar resquicio alguno para que la co-
lectividad afectada pueda argumentar que la cosa juzgada no les afecta debido a la
inadecuada representacion.

Hubiera sido conveniente que, en la iniciativa, la actuacién del juez hubiera que-
dado ex officio, pues con ello tendrfamos un tercer vigilante comprometido con el
proceso y no un simple espectador.

En términos llanos, si el demando pierde, el grupo o colectividad gana. Si el
demandado gana, tiene el riesgo de que su triunfo perezca por la inoponibilidad de

la cosa juzgada.
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3. La indisponibilidad de la materia

Con los controles, tanto legislativo como judicial, se pretende garantizar que los dere-
chos colectivos hayan sido representados de manera adecuada, mediante una defensa
vigorosa de los intereses del grupo, durante todas las etapas del procedimiento.

Del trabajo llevado a cabo por el actor en su demanda, podemos detenernos en
analizar aspectos que van desde la redaccién y claridad hasta la argumentacién juridi-
ca. La precisién del tipo de derecho colectivo puesto en riesgo o dafado, la identifi-
cacién de las cuestiones comunes, la identificacién de los elementos probatorios que
conducirfan a cerciorase de que efectivamente hay una afectacién y, por dltimo, la
peticién de la mejor solucidn para proteger el derecho o interés afectado, constituyen
algunos elementos respecto de los cuales la colectividad, quien posee la titularidad del
derecho colectivo, tiene interés en que el representante legitimado lo haga de manera
adecuada. No se exige perfeccién, sélo adecuacién.?!

Sin embargo, no sélo al grupo que participa activamente en el juicio, a través de
su representante le interesa. Hay una porcidén de la comunidad afectada, inaudita, que
también le interesard el resultado. Por tratarse de derechos colectivos, les interesa a to-
dos. Por ello, se ha dicho en la doctrina que este tipo de derechos son indisponibles,?
por lo que no cabria siquiera una transaccién judicial en tanto que se tratarfa de un
contrato por el cual las partes haciéndose reciprocas concesiones, terminan una con-
troversia presente o previenen una futura.

En el caso mexicano, el legislador previendo una garantia adicional a los miem-
bros del grupo, para prevenir que el representante renuncie a algin derecho, establecié
la posibilidad de que la accién colectiva sea resuelta por convenio judicial (es un paso
previo a que el juicio se abra a prueba) imponiendo que el juez revise de oficio que el
convenio sea procedente legalmente y que los intereses de la colectividad estén prote-
gidos debidamente.

Ademds, previo a que el convenio se eleve a categorfa de cosa juzgada, para garan-
tizar la legalidad, se deberd dar vista a las entidades federales legitimadas procesalmen-

te, para que manifiesten lo que a su derecho convenga.

! Asf lo han hecho constar los jueces norteamericanos. En particular, en el caso Hansberry v. Lee,
311, U.S. 32 (1940) se afirmé que “requires only adequate class representatives and counsel, it does not require
that the best possible plaintiffs and counsel be selected’. Vid, Klonoff, ap. cit., p. 51.

22 Solamente los derechos individuales homogéneos, una vez reconocidos individual y aisladamen-
te, podrian ser considerados disponibles.
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4. La cosa juzgada

La cosa juzgada en las acciones colectivas en defensa de intereses y derechos colectivos
y difusos opera erga omnes y ultra partes.

Con ello se afirma que la sentencia juzgé de manera definitiva la controversia
colectiva o difusa. La misma accién colectiva, en defensa del mismo derecho colectivo,

no podrd proponerse de nueva cuenta, atentos a las siguientes posibilidades terminales:

a) Si la reclamacion fue estimada procedente, la sentencia extenderd sus efectos,
para beneficiarse de la cosa juzgada, a todos los miembros del grupo. Con
esto, cualquier individuo podrfa acudir a solicitar una indemnizacién, en
virtud de la habilitacién otorgada en la sentencia colectiva.

b) Si la reclamacion fue estimada improcedente, y hubo adecuada representacion,
la sentencia habrd juzgado de manera definitiva la cuestién, operando la cosa
juzgada respecto del infundado reclamo. Subsistird, empero, la posibilidad
de que de manera individual el que se estime afectado por el acto o hecho
lo ataque a través de una accién individual. Lo que ya no se puede volver a
tramitar es la pretensién grupal, pues esa ya se juzgé.

¢) Sin embargo, si la reclamacion fue estimada improcedente, y no hubo adecuada
representacion que haya trascendido al resultado, la sentencia no hard cosa
juzgada y se podrd proponer la misma accién. Sobre este supuesto particular

nos referiremos mds adelante.

Como anticipé en la Aproximacién (supra), la tutela jurisdiccional de los derechos
colectivos representa un cambio de paradigma en el proceso. En las acciones colecti-
vas, la cosa juzgada tiene efectos erga omnes o ultra partes, alcanzando la proteccién de
los derechos dondequiera que, por la misma causa, hayan sido violados o estén siendo
vulnerados con independencia de cudntos sean los afectados materialmente.

Barbosa Moreira, autor citado por Gidi, dice al referirse a los derechos indivisibles
que “la satisfaccién de uno solo implica por fuerza la satisfaccién de todos, asimismo
como la lesién de uno constituye ipso facto la lesién de toda la colectividad”. En otras
palabras, la decisién judicial afectard la esfera juridica de todos los miembros de la

colectividad, quienes son los verdaderos y tinicos titulares del derecho en litigio.”

* Gidi, Antonio, “Cosa juzgada en acciones colectivas”, en op. cit., p. 261 y ss.
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La extensién a terceros de la cosa juzgada es el tema que suele plantear més criti-
cas, dudas, anticuerpos, rechazo. Pero también es el tema en el que convergen todos
los comentarios positivos y de aceptacién del sistema de las acciones colectivas.

Siguiendo al procesalista brasilefio “si en las acciones colectivas no se autorizara
la extensién de la inmutabilidad de lo juzgado a terceros, se multiplicarfan innecesa-
riamente acciones semejantes, con el mismo objetivo, con partes diferentes, pero con
la misma causa de pedir y pretensiones. Esto empeorarfa ain mds el sistema judicial y
harfa inviable la efectiva prevencién o reparacién del dafo, sin hablar de las decisiones
contradictorias por todo el pafs [...]”.*

Como dice Ada Pellegrini “es de la propia indole de las acciones colectivas la exten-
sién de lo juzgado ultra partes o erga omnes”. Y concluye la procesalista sosteniendo que,
en efecto, si con posterioridad al dictado de la sentencia, cualquier interesado tuviera
que acudir a solicitar la tutela de su derecho, de nada hubiera servido la accién colectiva.

Evidentemente, cuando de extensién de la sentencia hablamos, nos referimos
de los efectos que tiene sobre personas que no estuvieron directamente representadas
en la accién colectiva. Entonces tenemos claramente dos grupos de personas: los que
lograron meterse al proceso y los que no lo hicieron (a la mejor ni se enteraron).

Respecto de los primeros, lo que participaron junto con el legitimado o al menos
conociendo que se estaba ventilando un juicio colectivo, y no ejercieron su derecho
de salida (opr-our®) el tema no representa problema alguno. La sentencia les afectard,
tanto en su beneficio como en su contra.

Las inquietudes, como pueden anticipar, se presentan con el resto de los miem-
bros de la colectividad afectada que no acudieron al procedimiento y que, con los
patrones de la escuela tradicional, no tendrfan por qué beneficiarse y mucho menos
perjudicarse con una sentencia de un procedimiento en el cual no participaron ;Si no
fue oido y vencido!

Es precisamente la falta de entendimiento de la naturaleza de los derechos colec-
tivos lo que arroja consideraciones como la anterior.

Lo que sucede es que en los procedimientos colectivos, las personas somos un mero

pretexto, indispensable porque el derecho regula conductas humanas, de tal suerte

24 Jbidem, p. 263.

» El proyecto presentado por el Senado contiene este mecanismos de opting our (opcién de salirse),
por considerarse que es el que tutela de mejor y mds amplia manera los derechos colectivos. En oposicién,
con efectos mucho mds limitados, el esquema del opting-in (opcién de entrar), conforme al cual el que se
sienta afectado tendrd que acudir al procedimiento a levantar la mano. Este tltimo mecanismo desnatura-
liza a la accién colectiva, convirtiéndola en otra cosa.
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que al referirse a derechos colectivos, su cardcter supraindividual implica necesaria-
mente una decisién respecto del derecho mismo que se estima estd siendo vulnerado.

En otras palabras, la sentencia no es que esté ampliando sus efectos a “personas
que no litigaron”. La sentencia estd protegiendo el derecho vulnerado, sea quienes
sean y cuantos sean sus titulares.

En el juicio ya se acredité que existe algtin titular y, lo mds importante, que existe
una afectacién al derecho. Luego, se justifica de manera directa su tutela, con inde-
pendencia de si el titular levanté o no la mano en el juicio. De lo contrario, la tutela
de los derechos colectivos quedarfa en un mero deseo doctrinario o de la conciencia y
la accién colectiva serfa inttil.

Mi tesis es que la sentencia con efectos erga omnes lo dnico que hace es extender
sus efectos naturalmente sobre el derecho afectado, reponiéndolo o indemnizando en
funcién del mismo a sus titulares. Es una cuestién de proporcionalidad. La sentencia
tendrd la magnitud del derecho colectivo violado.

Claro estd que habr4 de distinguir el tipo de derecho colectivo en juego. Si se trata
de derechos difusos y colectivos en estricto sentido, que son de naturaleza indivisible
y cuya titularidad es una colectividad de personas, determinable o indeterminada,
pero relacionadas entre sf por cuestiones de hecho o de derecho, estaremos frente una
sentencia que naturalmente abarca al derecho vulnerado, sea quien sea su titular.

En el caso de los derechos individuales de incidencia colectiva, entendidos como
aquellos de naturaleza individual de los que sean titulares los miembros de una colec-
tividad y que, debido a su origen comun, pueden reclamarse en una accién colectiva,
los efectos de la sentencia abarcardn a esa colectividad.

Tratdndose de derechos difusos y colectivos, ello se deja ver muy claramente en
las sentencias que ordenan un dejar de hacer. Por ejemplo, si se ordena la suspensién
de publicidad engafiosa, se ordenard la cesacién para que nadie sea victima de ella,
no solamente quienes acudieron a juicio o fueron adecuadamente representados. Si
se ordena a una fébrica dejar de verter desechos contaminantes sobre las aguas de un
rio, el agua se dejard de contaminar para todos.?® Los efectos de la sentencia alcanzan a
todos aquellos miembros del grupo cuyos derechos individuales correspondan con la
controversia planteada en la accién colectiva.

% De no ser asf, entonces valdrfa preguntarse cémo le harfa un juez para limitar los efectos de su
sentencia para incluir la proteccién sélo de quienes fungieron como parte. Es decir, se ordena a la empresa
radiofénica o televisora a retirar de su programacién determinado comercial engafioso, pero solamente en
la sefial que llegue a las siguientes personas: ... No suena sensato, ;verdad?
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Habr4 quien argumente que respecto de los televidentes que no hayan visto el
mensaje publicitario tildado de engafioso, no hubo ninguna afectacién. Sin embar-
go, me parece que una de las noblezas de la accién colectiva es su efecto preventivo,
pues es preferible evitar dafios que repararlos.

En las sentencias de condena, la determinacién es mds dificil. Si se ordena que
determinada entidad repare un dafio y siendo ello imposible a través de una indemni-
zacién por naturaleza (devolviendo las cosas al estado que guardaban), deberd indem-
nizar por equivalente (dafios y perjuicios).

Y claro estd que lo ideal serfa que cada uno de los sujetos afectados en sus dere-
chos colectivos recibiera el monto correspondiente. Sin embargo, dada la eventual
posibilidad de que no sea asi, o de que, por ejemplo, en el caso de acciones colectivas
provenientes de derechos individuales algiin miembro del grupo no acuda a tramitar
su pago, ese dinero se ird al Fondo que en la iniciativa se prevé.

Sin embargo, también en las de condena, habrd una determinacién respecto de los
actos o hechos que generaron el dafio, prohibiéndose su repeticién a efecto de salva-
guardar el derecho colectivo de todos.

Respecto de las sentencias desfavorables, sus efectos también son generales. Pues
si el juez ya determiné que no hubo violacién al derecho colectivo objeto del litigio,
no lo hay para nadie. Sin embargo, el tema plantea el problema de la ausencia de
adecuada representacién, pues los “terceros extrafios” (si se quiere para sentirnos c6-
modos) argumentardn que nunca tuvieron oportunidad para defender el derecho del

cual son titulares.

A. La no obligatoriedad de la sentencia desfavorable

Toca ahora explicar qué debe entenderse por inadecuada representacién para efectos
de la regla de la falta de vinculatoriedad de los efectos de la cosa juzgada respecto de
todos los miembros de la colectividad o grupo y, consecuente, estar en posibilidad
de iniciar otra accién con idéntica pretensidn.

En términos de la iniciativa, las sentencias en materia de acciones colectivas valen
tanto en pro como en contra, tanto si se estima procedente como improcedente.

Efectivamente, la sentencia tendrd efectos de cosa juzgada y vinculard a todos los
miembros de la colectividad o grupo, excepto cuando se acredite plenamente que existié
inadecuada representacién de dicha colectividad o grupo que haya trascendido al resul-
tado del juicio (art. 611).
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En dicho supuesto, podrd iniciarse otra accién con idéntica pretension en el plazo
de 2 afios contados desde el conocimiento de los hechos, actos u omisiones que hayan
causado la inadecuada representacién (art. 611, iz fine).

;Qué significa que hubo inadecuada representacién? ;Qué significa que “haya
trascendido al resultado del juicio™?

Por una parte se refiere el concepto a ineptitud de la parte actora para hacer valer
un derecho en la medida que tal falta de aptitud se refleje en la sentencia.

Si durante el juicio, ninguno de los interesados se percaté de que habia condicio-
nes para la sustitucién si el legitimado procesal por falta de aptitud, idoneidad o por
negligencia (tanto del legitimado como del asesor legal), serfa conveniente que tras el
dictado de la sentencia, se subsanara la deficiencia.

Asi, si existfa una prueba que no se sefialé y que serfa razonable haberla
sefialado, habrd ineptitud. Si no se precisa de manera cierta la colectividad
afectada ni se dan pardmetros que permitan determinarla, o si no se identifica
de manera clara cudl es el interés o derecho colectivo que se pretende proteger,
habr4 ineptitud.

En el apartado 3 del capitulo III, al referirnos al cardcter indisponible de
los derechos colectivos, mencionamos que en la actividad procesal del actor se
pueden revisar aspectos tales como, inter alia, la redaccién, la argumentacién
juridica, la precision del tipo de derecho colectivo puesto en riesgo o dafado,
la identificacién de las cuestiones comunes, la identificacién de los elementos
probatorios que conducirfan a cerciorase de que efectivamente hay una afec-
tacién y, por ultimo, la peticién de la mejor solucidn para proteger el derecho
o interés afectado.”

Sobre los elementos antes identificados, podemos vdlidamente determinar
si la calidad del trabajo realizado por el legitimado y por su asesor juridico
profesional fue adecuada. No se exige perfeccion, sélo adecuacion, siguiendo la estela
marcada por el precedente citado por Klonoff de Hansberry v. Lee.

Y la adecuacién se logra realizando un trabajo juridico procesal apegado
que considere el estado de la ciencia juridica, los criterios jurisprudenciales, el
conocimiento del hecho o acto que vulnera el derecho colectivo, las pruebas

¥ Piénsese por ejemplo el caso de que el demando deba concurrir con otros sujetos a dar cuenta en
la demanda, por tratarse de actos u omisiones con responsabilidades compartidas. Si la parte actora no
sefiala debidamente, a todos los eventuales demandados, pudiera ser el caso de una indefensién de ese
grupo de demandados potenciales. Y en este caso, al demandado no ignorado sf le interesa llamar a juicio

al corresponsable. Serfa este quizd un caso de ineptitud del actor que darfa pie a su sustitucién o, en su
caso, a la apertura de un nuevo procedimiento.
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ofrecidas, etc., de formasimilaralo que acontece con lasllamadas “obligaciones
de medios” en las que el profesional no se compromete a lograr un resultado determi-
nado sino a poner todo de su parte para que ello se dé (fex artis).

Asi, la doctrina ha sefialado algunos indicadores de falta de aptitud, ido-
neidad o negligencia, de los que podemos sefialar la insuficiencia de pruebas,
una mala instruccién en el proceso,” la aparicién de nuevos documentos que
eran ignorados o retenidos por un tercero o por el demandado, el avance cien-
tifico (state of the art), el cambio de circunstancias que dieron origen al fallo,
el trastocamiento de los juicios de valor politicos o morales, el error grosero y
arbitrario (por ejemplo en la precisién de las cuestiones de hecho o de derecho),
la desatencidén del orden publico, y todo lo que sea una ostensible violacién del
derecho de defensa.?”

Luego, entonces, no puede extenderse los efectos de la cosa juzgada en los
casos que la reclamacion fue estimada improcedente por no haber existido una
adecuada representacion y que dicha ausencia haya trascendido al resultado.

En dicho caso, se podrd proponer la misma accién con idéntica pretensién. Al
efecto, el articulo 611, segundo pdrrafo, de la iniciativa prevé un plazo de preclusién
de 2 afos, que se cuenta a partir del conocimiento de los hechos, actos u omisiones
que hayan causado la inadecuada representacidn.

No es un recurso de revisién ni una accién de nulidad. Es un nuevo juicio, al
que se aplican las mismas reglas que ya hemos sefialado y explicado. La pregunta es
scudntas veces podrd abrirse un nuevo juicio en aplicacién del principio de la no obli-
gatoriedad de la sentencia desfavorable (secundum eventum litis)?

Tantas veces como sea necesario hasta que la cosa juzgada surta sus plenos efectos
de acuerdo con los principios que inspiran a los juicios colectivos, respetdndose el
debido proceso en toda su magnitud.

Cerramos asi el tema, retomando el trinomio fundamental integrado por legiti-
macion, representacién adecuada y cosa juzgada, elementos inescindibles de las accio-

nes colectivas.

8 Gidi, Antonio, 0p. cit., p. 275.
» Capello, Nicolds Daniel, Revisién de la Cosa Juzgada por Falta de Representacidn Adecuada. hep://
www.procesalsantafe2011.com/wp-content/uploads/2011/05/Capello_Nicolas_ CONSTCLy]P.pdf
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|_as muletas morales del ciudadano
en la democracia

Ernesto Garzoén Valdés*

Pienso que es plausible suponer un consenso generalizado segtin el cual la democracia
es, desde el punto de vista moral, el mejor de los sistemas politicos. Sin embargo, no
obstante esta coincidencia valorativa, los argumentos a los que se recurre para funda-
mentar este juicio son muy diversos y una buena parte de ellos distan mucho de ser
convincentes.

En lo que sigue me propongo recordar dos justificaciones supuestamente auto-
suficientes de la democracia entendida simplemente como gobierno de la mayoria;
procuraré demostrar que ninguna de ellas es satisfactoria (I). Presentaré seguidamente
limitaciones subjetivas a la voluntad mayoritaria, es decir, al derecho de sufragio del
ciudadano en la democracia e intentaré poner de manifiesto su insuficiencia (II). Fi-
nalmente propondré limitaciones objetivas que, en mi opinidn, son las “muletas mo-

rales” que el ciudadano necesita para comportarse dignamente en la democracia (III).

Las siguientes son dos justificaciones supuestamente autosuficientes de las decisiones
mayoritarias que constituirfan en si mismas el nicleo de la democracia:

I.1. Una razén udilitarista: la satisfaccion de las preferencias de la mayorfa asegura
un mayor cuantum de felicidad social. De acuerdo con esta concepcidn, lo relevante es
la satisfaccidn agregada de los deseos de las personas sin que importe cudles sean estos
deseos y quiénes los sustenten. En este sentido, la versién utilitarista podrifa prescindir
de una determinada concepcién de lo bueno ya que cada cual cuenta como individuo

* Universidad de Maguncia.
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y nada mds que como tal, sin que importen sus convicciones morales. Ademds, como
se confiere prioridad a los deseos de las personas y no a sus intereses, la regla de la
mayorfa democrdtica constituirfa una buena garantfa en contra de todo intento de
paternalismo o, de lo que serfa peor atn, de perfeccionismo. La regla de la mayorfa o,
si se prefiere, el consenso mayoritario serfa, en este sentido, el mejor antidoto contra
la dictadura.

Cuanto mayor sea la suma de los deseos satisfechos, tanto mejor. El consenso ma-
yoritario serfa garantia de la felicidad social en su conjunto.

I.2. Una razén epistémica: es mds dificil que la mayorfa se equivoque. Si se acepta
la existencia de verdades politicas, se dice, habria que admitir entonces que si cada
votante tiene la tendencia a adoptar la decision correcta, es mayor la probabilidad de
que la decisién colectiva sea la correcta cuando cuenta con la aceptacién de un niime-
ro apreciable de votantes.

Esta argumentacién fue formulada en el siglo XVIII por Condorcet y recogida en
nuestro tiempo expresamente por Carlos S. Nino. Vedmosla més de cerca.

En la concepcidn de Condorcet, la bisqueda de la verdad politica es la razén para
la accién del Homo suffragans. De lo que se trataria es de la bisqueda colectiva de la
verdad, es decir, de lo probablemente verdadero. La pluralidad de personas que emiten
su voto permitirfa inferir que la probabilidad de error es menor que la probabilidad
de verdad.! A diferencia de lo que sucede en la argumentacion utilitarista, el Homo
suffragans no expresa primordialmente un deseo sino un juicio de verdad. Las leyes
votadas por la mayorfa serfan la formulacién mds cabal de una renovacién del pacto
social originario y la referencia mds realista a la voluntad undnime de los ciudadanos
en ese pacto.

Carlos S. Nino adopta como punto de partida lo que él llama “teorema de
Condorcet”.? La democracia seria un “sucedéneo institucionalizado” de la discu-
sion moral:

La democracia puede definirse como un proceso de discusién moral sujeto a
un limite de tiempo.?

[...] un proceso de discusién moral con cierto limite de tiempo dentro del cual
una decisién mayoritaria debe ser tomada [...] tiene mayor poder epistémico

' Cfr. G.-G. Granger 1989, p. 97: “el acto del Homo suffragans tenderia a hacer aparecer en cada
cuestién sometida a debate la verdad mds probable.”

2 Cfr. C. S. Nino 1997, p. 178.

3 Ibid., p. 167.
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para ganar acceso a decisiones moralmente correctas que cualquier otro proce-
dimiento de toma de decisiones colectivas.*

Creo que ni el argumento utilitarista ni el epistémico son sostenibles. En efec-
to, por lo que respecta al argumento utilitarista y su afirmacién de que la votacién
permite conocer las preferencias de los votantes, sabemos desde la llamada “paradoja
de Borda”, retomada por el propio Condorcet, que ello suele no ser posible cuando
se trata de elegir entre mds de dos candidatos o programas de preferencias. Puede
suceder entonces que obtenga la mayoria justamente la preferencia que no figura en el
primer lugar de los programas de ninguno de los candidatos. Podrfa, ademds, ponerse
en duda la conveniencia de tomar incondicionadamente en cuenta los deseos de las
personas: no siempre es verdad que cada cual es el mejor juez de sus intereses, como
crefa John Stuart Mill.

Tampoco es verdad que siempre la satisfaccién de las preferencias de la mayorfa
sea equivalga a un mayor cuantum de felicidad social; todo depende de la intensidad

de las mismas:

[...] una preferencia débil por parte de una gran mayorfa de la poblacién en
el sentido de impedir que una minoria realice ciertas acciones (por ejemplo,
practicar la homosexualidad o formas protestarias del culto religioso) puede
superar, en el cdlculo del agregado de satisfaccién de deseos, una preferencia
mds intensa por parte de una minoria de realizarlos.®

Por lo que respecta al valor epistémico de la regla de la mayoria, hay que tener en
cuenta que tanto en Condorcet como en Nino la obtencidn de este valor estd supe-
ditada a la existencia de condiciones fuertes. Condorcet sabfa perfectamente que en

la realidad,

[e]n el ¢jercicio concreto del sufragio el votante estd expuesto a los juegos del
interés, las pasiones, la corrupcién y el error [...] Aun si la intervencién de estas
causas es minima, ella es desde ya suficiente para volver ilusoria la hipStesis

fundamental del modelo. ®

i Ibid., p. 168.
> B. Barry 1995, p. 135.
¢ Cfr. R. Rashed 1974, p. 76.
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Habfa, pues, que distinguir entre la votacién como dato empirico, es decir, el
fenémeno psicosocial de la votacidn, y el dato normativo, es decir, la concepcién ideal

del sufragio como un modo de determinar la verdad:

Hay un gran nimero de cuestiones importantes, complicadas o sometidas a
la accidén de los prejuicios y de las acciones, sobre las cuales es probable que
una persona poco instruida sostendrd una opinién equivocada. Hay pues un
gran nimero de puntos con respecto a los cuales cudnto mds se multiplique el
ndimero de votantes tanto mayor serd el temor de obtener con la pluralidad
una decisién contraria a la verdad; de manera que una constitucién puramen-
te democrdtica serd la peor de todas para todos los objetos sobre los cuales no

conozca verdad alguna.’
Por ello, para que el modelo funcionara, las decisiones de los votantes debfan ser

tomadas siempre bajo ciertas condiciones (o restricciones). El ndmero de votan-
tes, la mayoria exigida, la forma de la deliberacidn, la educacién y la ilustracién
de los votantes, son condiciones necesarias para definir la situacién de decisién.
La verdad de la decisién no depende solamente de los votantes sino de las con-
diciones en las cuales el voto se efecttia, de la forma de la asamblea [...] como asi

también de su funcionamiento para llegar a una decisién.®
Y asf afirmaba Condorcet:

Supondremos, ante todo, las asambleas compuestas de votantes que tienen
una igual exactitud de espiritu y luces iguales: supondremos que ninguno de
los votantes tiene influencia sobre los votos de los otros y que todos opinan
de buena fe’

[supondremos] una igual sagacidad, una igual perspicacia de espiritu de las

que todos hacen igual uso, que todos estdn animados de un igual espiritu

7 Ibid., p. 74.
$ Thid., p. 70.
? Ibid., p. 152.
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de justicia, en fin, que cada cual ha votado por s{ mismo, como lo harfa si
ninguno tuviera sobre la opinién de otro una influencia mayor que la que ha

recibido de sf mismo.'"

Algo similar ocurre cuando se analizan mds de cerca las condiciones que Nino enu-
mera para que la discusién democrdtica sea realmente un suceddneo institucionaliza-
do de la discusién moral; uno se encuentra con requisitos que dificilmente se cumplen

en la discusién parlamentaria real o en las votaciones ciudadanas. Veamos algunos:

i. “Todo participante (debe) justificar sus propuestas frente a los demds”;
ii. Las posiciones que se adopten deben ser “reales y genuinas”;
iii. La discusién tiene que ser “auténtica’;
iv. Las proposiciones tienen que ser aceptables “desde un punto de vista im-
parcial”;
v. No puede tratarse de una “mera expresion de deseos o la descripcién de
intereses”;
vi. No ha de limitarse a la “mera descripcién de hechos”, como una tradicién
0 una costumbre;
vii. Ha de cumplirse con el requisito de universalidad;
viii. Las personas no deben limitarse a la expresion de “razones prudenciales o

estéticas” sino que tienen que intentar ser morales.

No cuesta mucho inferir que, si se aceptan las restricciones de Condorcet o de
Nino, abandonamos el 4mbito de la justificacién de la democracia a través de la mera
emisidn de votos que expresan deseos o verdades politicas y entramos en el de las res-
tricciones a las que estarfa sometido el votante. El Homo suffragans es ahora un Homo

suﬁﬂgam restrictus.

Si lo expuesto en I es correcto, surge entonces el problema de las restricciones a los
deseos o a los intereses individuales de quienes participan en el juego politico de la

democracia. Creo que no hay mayor inconveniente en suponer que estas restricciones,

0 Ibid., p. 71.
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por lo que respecta a su génesis, pueden ser sélo de dos tipos: o bien son autoimpuestas
o bien tienen un origen externo.

La idea de las restricciones subjetivas autoimpuestas (a las que llamaré “restric-
ciones horizontales”, por estar todas ellas a un mismo nivel intersubjetivo) tiene en la
historia del pensamiento politico diversas variantes que deseo mencionar brevemente.
Son, por lo menos, las siguientes:

I1.1. La de Jean-Jacques Rousseau. Su principal preocupacién en el disefio de un
sistema politico moralmente aceptable era conservar la autonomfa personal que parecfa

estar dada en el estado de naturaleza. El problema consistfa en

[e]ncontrar una forma de asociacién que defienda y proteja de toda fuerza
comtn a la persona y a los bienes de cada asociado, y por virtud de la cual
cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a s{ mismo y quede tan libre

como antes.'!
Para lograr este objetivo era necesario

la enajenacién total de cada asociado con todos sus derechos a toda la humani-
dad; porque [...] ddndose cada uno por entero, la condicién es la misma para
todos, y siendo la condicién igual para todos, nadie tiene interés en hacerla
onerosa a los demds."

La “enajenacién total” significaba la renuncia al amor propio (conservando, desde

luego, el amor de si mismo) y la vigencia plena de la “voluntad general” como criterio
y

de correccién moral de la “voluntad particular”. Dicho con otras palabras: el ciuda-

dano que forma parte de la republica rousseauniana es un sujeto que renuncia a sus

preferencias individuales cada vez que ellas no coincidan con la persecucién del bien

comun. A diferencia de la propuesta utilitarista, el votante rousseaniano no expresa

sus preferencias personales sino su deseo de promover el bien comun, tarea nada ficil

ya que

"1].-J. Rousseau 1969, p. 360 (42). Utilizo para las citas la versién castellana de Fernando de los Rios
Urruti: Contrato social, Madrid: Espasa-Calpe 1987; las referencias a la edicién castellana se indican entre
paréntesis.

2 Tbid., p. 361 (42).
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la voluntad particular tiende por su naturaleza al privilegio y la voluntad ge-
neral a la igualdad."

Pero dificultad no significa imposibilidad. Hay no pocos casos en los que el ciu-
dadano estd dispuesto a renunciar voluntariamente a la persecucidn de sus intereses
egofstas y a seguir en su comportamiento politico normas morales. Basta pensar en los
costes de las votaciones que el ciudadano democrdtico asume a pesar de que ello pueda
no redituarle ganancias inmediatas o mediatas, en la disposicién a ayudar al préjimo o
en la aceptacién voluntaria del Estado social de derecho con los sacrificios fiscales que
ello implica. En estos casos, el ciudadano contiene su tendencia natural y auténoma-
mente acepta la norma politico-juridica en un sentido fuerte, es decir, la hace suya, la
acepta como propia, adhiere a ella por razones morales. Es obvio entonces que, como

ha sefalado Robert Paul Wolff,

[e]n la medida en que cada cual pone lo mejor de su empefio en realizar el bien
comun, la colectividad es una genuina comunidad moral y politica.'

En esta comunidad se supone que rodos sus miembros en fodo momento son au-
ténticos ciudadanos democrdticos.

Desde el punto de vista empirico, la exigencia rousseauniana de la renuncia vo-
luntaria de todos al egofsmo como punto de partida para el surgimiento de una comu-
nidad democrdtica es impracticable. El propio Rousseau lo sabfa:

Si hubiese un pueblo de dioses, se gobernarfa democrdticamente. Mas un go-
bierno tan perfecto no es propio de los hombres.'

I1.2. La propuesta de David Hume del ciudadano como sujeto simpdtico, intere-
sado en el bien comun.

A través de la simpatia, nos dice Hume, “las mentes de las personas son espejos

> 16

reciprocos”.'® La metdfora de los “espejos reciprocos” ilustra lo que ha solido llamarse

“la socializacién del egofsmo”"’, la adopcién de una actitud benevolente.

1 Jbid., p. 368 (51).

4 R. P, Wolff 1970, p. 56.

15 J.-J. Rousseau 1969, p. 406 (95).
1 D. Hume 1981, tomo II, p. 555.
17 Cfr. J. Rohbeck 1978, p. 126.
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Por la via de la simpatfa penetro en la mente del préjimo y hasta adopto su pers-
pectiva para juzgar sus actos y sentimientos. En la medida en que comparto los sen-
timientos de otro, su felicidad y su miseria me interesardn. Me coloco en la posicién
del préjimo no por ‘compasién’ (Mitleid) sino por coparticipacién de sentimientos
(Mitgefiih!)."® Esta coparticipacién nos lleva a adoptar ya no sélo el punto de vista del
otro sino, segtin J. L. Mackie, hasta el del observador imparcial.”

Por simpatifa aprobamos las virtudes naturales (mansedumbre, beneficencia, cari-
dad, generosidad, clemencia, moderacién y equidad) y también la artificial (justicia).
De esta manera, la simpatia “se convierte en el fundamento de toda la teorfa moral de
Hume”.? La caracterizacién moral de la justicia, por ejemplo, aun cuando su préctica
surja primariamente del autointerés, se basa en la “identificacién simpdtica con el
interés publico”.

El artificio de la simpatfa permitirfa que las personas, sin renunciar a sus inclina-
ciones egofstas, puedan ir socializando su egoismo, es decir, reducir sus preferencias
autocentradas en aras de una mayor tolerancia y benevolencia. La simpatia nos vuelve
mds morales, mejor dicho, sin ella serfa imposible entender la moralidad publica. Y en
la medida en que mantengamos una identificacién simpdtica con el interés publico,
menor serd el conflicto entre nuestra autonomia y la imposicién de las reglas heteré-
nomas de la justicia. Por ello es que estamos dispuestos a aceptar la virtud artificial
de la justicia aun cuando en algtin caso particular su aplicacién pueda significar un
sacrificio de nuestros intereses inmediatos.

En una comunidad democritica de ciudadanos humanamente “simpdticos” los
resultados de las votaciones serdn, por definicidn, la expresién de un egoismo sociali-
zado y significardn también un avance hacia el descubrimiento de la “verdad politica”.
No habrfa, en este sentido, mayor inconveniente en conferir calidad moral a esta
comunidad que restringe sus impulsos egoistas en aras del bien comun.

Hume estaba convencido de que su propuesta era mds realista que la de su contem-
pordneo francés, el liztle nice man (“ese hombrecillo”) como llamaba a Rousseau?! que la
tendencia a la adopcién de actitudes simpdticas estarfa enraizada en la propia naturaleza
humana y, por ello, para la superacién del egoismo no serfa necesario recurrir a suposi-
ciones supraempiricas tales como la existencia de una “voluntad general”. Sin embargo,

18 Cft. J. L. Mackie 1980, p. 120.

1 Ibid., pp. 84 y 120.

2 Ibid., p. 5.

21 Cfr. la nota N° 38 del editor de la versién castellana de David Hume: 7Tratado de la naturaleza hu-
mana, traduccién de Félix Duque, Barcelona: Editora Nacional 1981, tomo I, p. 66.
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aun admitiendo la posibilidad de una comunidad de ciudadanos simpdticos dispuestos
a aceptar los principios de la democracia, dado el alcance limitado de la simpatia, que
el propio Hume reconocfa, estas comunidades tenfan que ser relativamente pequefias
y culturalmente homogéneas. En este sentido, en el caso de democracias populosas y
heterogéneas, sobre la propuesta humana pesan los mismos inconvenientes que padecia
la versién rousseauniana.

I1.3. La idea del ciudadano razonable, capaz de renunciar a la imposicién unila-
teral de su concepcién de lo bueno, parecerfa ser una buena solucién para asegurar la
obtencién de acuerdos democrdticos en sociedades populosas y culturalmente hetero-
géneas. Es la propuesta de John Rawls y es también la de Brian Barry. En el modelo de
Rawls, el ciudadano democrdtico no debe necesariamente ser un agente moral, como
querfa Rousseau, o simpdtico, como pensaba Hume, basta que sea razonable.

John Rawls recurre, como es sabido, al criterio de razonabilidad para la justifica-

cién de los sistemas politicos:

la idea de lo razonable es mds adecuada como parte de la base de la justifica-
cién publica de un régimen constitucional que la idea de verdad moral. El sos-
tener que una concepcién politica es verdadera y sélo por esta razén la dnica
base adecuada de la razén publica, es excluyente y, por ello, hasta sectario y es

probable que estimule la divisién politica.?

La concepcidn rawlsiana de la justicia politica prescinde, pues, del concepto de
verdad politica —es, por ello, mds modesta epistémicamente que la versién Condor-
cet-Nino— vy se limita a la idea de lo razonable ya que ella harfa posible “el solapa-
miento consensual de las doctrinas razonables de una manera que no puede lograrlo el
concepto de verdad”.” La tesis central de Political Liberalism de John Rawls es que una
teorfa de la justicia estd justificada si es aceptable por toda persona razonable. Como es
sabido, Rawls establece una diferencia entre racionalidad prictica y razonabilidad. Un
agente puramente racional carecerfa de aquello que Kant llamaba “predisposicién para

la personalidad moral”. Esta capacidad es la que tendria el agente razonable:

2. Rawls 1993, p. 129.
 Ibid., p. 94.
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La disposicién a ser razonable no se deriva de ni se opone a lo racional pero
es incompatible con el egoismo, porque estd relacionada con la disposicién a

actuar moralmente.“

Sobre la base de su concepto de razonabilidad, Rawls formula lo que podria lla-
marse la tesis del cindadano razonable, cuyo comportamiento politico confiere calidad
moral al sistema politico. Brian Barry en Justice as Impartiality, sobre la base de la
concepcidn de la posicién originaria de Thomas Scanlon, recurre también a la idea de

razonabilidad para definir su concepcién de la justicia:

Llamaré una teorfa de la justicia como imparcialidad, a aquella teorfa de la justi-
cla que recurre a los términos del acuerdo razonable.”

Tanto en el caso de Rawls como en el de Barry, la razonabilidad es el freno al
egoismo, es decir, a la imposicién incondicionada de las propias preferencias. Una de-
mocracia integrada por ciudadanos razonables alcanzaria el mds alto nivel posible de
justicia y, por lo tanto, estarfa internamente justificada. Su legitimidad procederia de “la
disposicién a actuar moralmente” que animarfa a sus miembros.

Desde luego, e/ overlapping consensus al que llegarian los ciudadanos razonables
es también una versién mds débil —y, por ello, mds realista— de la idea del consenso
rousseauniano: no todas las personas en una sociedad democrdtica son razonables. Es-
tarfan también, entre otras personas irrazonables, los perfeccionistas, los nostdlgicos de
la esclavitud?, los tomistas, los nietzscheanos y los catélicos romanos a quienes habria
que derrotar politicamente y, si es necesario, reprimir por la fuerza.”’

Asi, pues, tanto la teorfa de Rawls como la de Barry recurren al criterio de razona-
bilidad como pauta de correccién de justicia politica para sociedades multiculturales
cuando sus miembros estdn dispuestos a renunciar a la imposicién de sus concepciones
de lo bueno a fin de lograr la paz social. Ambas teorfas pretenden ser neutrales con res-
pecto a las diferentes concepciones de lo bueno; no presuponen ninguna concepcién de
lo bueno. En cierto modo, podria decirse que se bastan a sf mismas: “se presentan, pues,

como la solucién al problema del acuerdo”.?® Segtin Barry, lo tinico que se necesita

2 [bid., nota 1, p. 49.
» B. Barry 1995, p. 7.
2 Ibid., p. 196.

7 [bid., pp. 168 s.

8 Ibid., p. 168.
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es que los acuerdos sociales puedan “ser razonablemente aceptados por personas libres
e iguales”.? También Rawls requiere que los sujetos de los acuerdos razonables sean

“ciudadanos libres e iguales”.*

La propuesta Rawls-Barry del ciudadano razonable tiene ciertas ventaja con res-
pecto al modelo humano ya que el alcance de la razonabilidad no estd limitado por
factores de homogeneidad cultural o étnica. Pero podria ponerse en duda el aspecto
de la neutralidad moral: los valores de libertad e igualdad que deben ser respetados en
la sociedad de ciudadanos razonables presuponen una toma de posicién axioldgica,
que no podria ser lograda a través del acuerdo razonable ya que éste los presupone.
Queda también abierta la duda acerca de si un acuerdo es razonable cuando llegan a él
personas razonables o, si al revés, las personas son razonables cuando el acuerdo al que
llegan lo es. Creo que tiene razén Gerald Gaus cuando afirma:

En vez de considerar que una creencia es razonable si a ella ha llegado una
persona razonable, la teorfa politica deberfa invocar directamente pautas para
la razonabilidad de las creencias mismas.?!

:No habrd entonces que abandonar la idea de la neutralidad y avanzar hacia la via
de refuerzos externos de justificacién de la democracia? Quiero mencionar brevemente
un intento que podria ser interpretado en este sentido.

I1.4. Amy Gutmann y Dennis Thompson han propuesto una versién justificante
de la democracia en la que los ciudadanos actdan deliberativamente:

La democracia deliberativa es una concepcién de la politica democrdtica en la
cual las decisiones y las politicas son justificadas en un proceso de discusién
entre ciudadanos libres e iguales o entre sus representantes responsables. Se-
gdn nuestra concepcién, una democracia deliberativa contiene un conjunto
de principios que prescribe términos equitativos de cooperacién. Su principio
fundamental es que los ciudadanos se deben reciprocamente justificaciones de
las leyes que colectivamente se imponen. La teorfa es deliberativa porque los
términos de la cooperacién que propone son concebidos como razones que
los ciudadanos o sus representantes responsables se dan reciprocamente en un

 Ibid., p. 112.
7. Rawls 1993, p. 55.
3 G. Gaus 1995, p. 253. Citado segin L. Yelin 1995.
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continuado proceso de justificacién mutua. Las razones no son meramente
procedimentales (“porque la mayorfa estd de acuerdo”) o puramente substanti-
vas (“porque es un derecho humano”). Ellas apelan a principios morales (tales
como la libertad bésica o la igualdad de oportunidades) que ciudadanos que
desean encontrar términos equitativos de cooperacién pueden razonablemente

aceptar.”?

La apelacién a los principios morales significa el abandono del ideal de neutrali-
dad: “la neutralidad no es deseable y es inalcanzable”.?® Si ello es asi, podria suponerse
que estos principios enmarcan el comportamiento del ciudadano deliberativo; en este
caso, la justificacién del procedimiento democrdtico no surgirfa del procedimiento
mismo (tal como se infiere de la frase citada) sino que serfa externa a él. Pero quizds
ésta serfa una conclusién apresurada si tiene en cuenta que:

Primero, el contenido de los propios principios se forma parcialmente a través
de la discusién moral en el proceso politico [...] Segundo, las restricciones a los
principios de libertad y de igualdad de oportunidades —en particular la limi-
tacion de recursos— son menos rigidas de lo que suele suponerse. El debate
moral en la politica puede revelar nuevas posibilidades y sugerir nuevas direc-
ciones que hagan mds viables los principios que lo que se habia inicialmente
pensado. Porque la deliberacién puede mejorar la comprension colectiva de la
libertad y la igualdad de oportunidades, las condiciones de la deliberacién son
una parte indispensable de toda perspectiva interesada en asegurar la libertad
y la igualdad de oportunidades para todos.*

y que:

En la democracia deliberativa [...] la bisqueda de respuestas justificables tiene
lugar a través de argumentos acotados por principios constitucionales que, a su

vez, son desarrollados a través de la deliberacién.®

32 Cfr. A. Gutmann y D. Thompson 2000, p. 161.
3 Ibid., p. 162.

3 A. Gutmann y D. Thompson 1996, p. 224.
 Ibid., p. 229.
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Tengo ahora cierta dificultad por lo que respecta a la gestacién de los principios
constitucionales que limitan los argumentos en la deliberacién democrdtica: ellos
surgen precisamente en una deliberacién democrdtica acotada por esos mismos prin-
cipios. Los ciudadanos deliberativos presentan una inquietante similitud con el barén
que se tiraba de los cabellos para salir del pantano.

Si me he detenido en estas diferentes versiones de la justificacién de la democracia
a partir del comportamiento ciudadano, deliberadamente presentadas de manera algo
sesgada, ha sido para poner de manifiesto la insuficiencia de las mismas y apuntar a la

necesidad de apoyos externos.

El argumento que quiero aqui esbozar es el siguiente: si no podemos confiar en el
cardcter anggélico, simpdtico, razonable o deliberativo de los miembros de una sociedad
ya que habrd que contar siempre con los diabdlicos, los antipdticos, los irrazonables
y los vehementes, ;no serd mejor recurrir al artificio de restricciones institucionales,
“verticales” (es decir, impuestas desde arriba hacia abajo), que rijan para todos y nos
libere de la inseguridad que trae consigo la naturaleza poco confiable del ser humano?

Desde Platdén y Aristételes hasta Kant, pasando por Hobbes y Locke, la descon-
fianza en la naturaleza humana ha sido la razén principal para justificar moralmente
la existencia del Estado como artificio normativo destinado a asegurar la supervivencia
pacifica. Kant es el pensador que con mayor claridad vio la necesidad de prescindir de
las peculiaridades empiricas personales en la fundamentacién de las normas morales.
Porque sabia que el ciudadano es un ser de carne y hueso propenso a dejarse guiar por
sus tendencias autocentradas, heterénomas, propiciaba un sistema politico que pudie-
ra regir en una sociedad de egoistas que desean también vivir en sociedad. Su idea de la

“sociabilidad asocial” condensa esta idea. Para decirlo con palabras de Kant:

El problema del establecimiento del Estado tiene solucién, incluso para un
pueblo de demonios [...] y el problema se formula asi: “ordenar una muche-
dumbre de seres racionales que, para su conservacién, exigen conjuntamente

leyes universales, aun cuando cada uno tienda en su interior a eludir la ley, y
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establecer su constitucién de modo tal que, aunque sus sentimientos particula-
res sean opuestos, los contengan mutuamente de manera que el resultado de su

conducta publica sea el mismo que si no tuvieran tales malas inclinaciones”.*

Estos criterios no podfan ser obtenidos de un juego democrdtico basado me-
ramente en el consenso mayoritario y de un ordenamiento juridico cuya funcién se
agotara en la superacién de un supuesto belicoso estado de naturaleza. Habia que buscar
criterios externos, una especie de “muletas morales”, como podrfamos llamarlos, que
asegurarfan una marcha moralmente aceptable del ciudadano en la democracia y una
vigencia equitativa de las leyes.

La idea bésica que subyace al recurso de las “muletas” es que no hay que confundir
la legitimidad moral de un sistema juridico-politico con su estabilidad. La legitimidad
depende de la concordancia de los principios y reglas del sistema con los principios y
reglas de una moral critica; la estabilidad, de la calidad moral de los ciudadanos. Para
asegurar la legitimidad es necesario fijar limitaciones a la pretensién de dominio de la
mayorfa; la promocién de comportamientos morales de los ciudadanos es un proble-
ma de pedagogfa politico-moral. Voy a referirme sélo a la primera de estas cuestiones
y concentrarme en la limitacion del poder de la mayoria parlamentaria. De lo que se
trata es de poner coto a la tentacién de hacer valer el egoismo legislativo, aquello que

Macaulay llamaba el “despotismo elegido” o como lo formula William Nelson:

En términos mds generales: si sospechamos que nos serd dificil resistir a las
tentaciones, ello puede ser una razdén, para adoptar estrategias autoobligantes; y
una forma de autoobligacién consiste simplemente en evitar tener el derecho
a sucumbir a la tentacién. Los limites constitucionales a la autoridad legislativa

pueden ser considerados como una estrategia de autoobligacién de este tipo.’’

stas limitaciones fueron impuestas por las constituciones liberales con sentido
Estas | fi p por | t liberal d
social. En ellas, la rule of law de origen anglosajon dio origen, primero, al “Estado de
derecho”, al sumar al principio de seguridad el respeto a los derechos individuales®, y
después al “Estado social del derecho”, al incorporar los deberes estatales de proteccién
de los sectores sociales econémicamente débiles.

3¢ 1. Kant 1964, p. 224 (citado segtin la versién castellana de Joaquin Abelldn 1985, pp. 38s.).
3 W. Nelson 2000, p. 196.
8 Cfr. . Waldron 1999, p. 7.
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Son estos principios y reglas los que confieren cardcter moral al orden republicano
o, si se quiere, democrdtico liberal, y le garantizan su funcién moralizante. Son ellos
los que constituyen el contenido de lo que suelo llamar “coto vedado” a la deliberacién
democrdtica. El “coto vedado” no surge porque los ciudadanos sean agentes morales
o sujetos que simpatizan con el bien comun sino que es €l el que fija las condiciones
para ser un ciudadano moral. La génesis de la moralidad ciudadana proviene de este
“coto vedado” y no al revés. Si ello es asi, ejercicio de la libertad moralmente aceptable
no es el que resulta de la eliminacién del poder de las instituciones del Estado, como
pretende el anarquista o reduciéndolo, como quiere el neoliberal, sino justamente al
revés: asegurando la vigencia plena del “coto vedado” institucional de los derechos
fundamentales de la persona. Este es el sentido que tiene una frase algo paraddjica y
frecuentemente citada de Emile Durkheim: “Cuanto m4s fuerte es el Estado, tanto mds
libre es el ciudadano”.

La introduccién de un “coto vedado” constitucional transforma el “dominio de
la mayorifa” en “principio de la mayorfa”, como dirfa Hans Kelsen. El dominio de la
mayorfa queda entonces sujeto a los limites impuestos por el “coto vedado” de los
derechos fundamentales inmunes a la decisién mayoritaria. Para la estabilidad de este
sistema es relevante, desde luego, la actitud que los ciudadanos y sus representantes
asuman frente a él. Sin un “punto de vista interno” que reconozca la importancia mo-
ral de las restricciones constitucionales, para usar la expresién de Herbert Hart, no hay
coto vedado que valga ni disposicién de eternidad como la del articulo 79 (3) de la Ley
Fundamental alemana que asegure la vigencia de la democracia. Este es el problema de
las limitaciones juridicas del soberano, que no habré de considerar aqui. La creacién
de un orden juridico liberal (o republicano en la terminologfa de Karst) cumple ast
una funcién moralizante precisamente porque se basa en una concepcién general de
lo bueno publico que se expresa en las reglas de un derecho republicano. Pero ello no
tiene nada que ver con la concepcién del ciudadano como agente moral sino con la

funcién que Kant atribuye al Estado republicano:

los hombres se aproximan mucho en su conducta externa a lo que prescribe la
idea del derecho, aunque con toda seguridad no es la moralidad la causa de ese
comportamiento (como tampoco es causa de la buena constitucién del Estado,
sino mds bien al contrario; de esta dltima hay que esperar la formacién moral

de un pueblo).*”

 Ibid., p. 39.
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Si se acepta esta concepcién y se admite que en una democracia liberal lo que debe
imperar es el “principio de la mayorfa” y no el “dominio de la mayorfa” y que ello
supone la existencia de un drea de decisiones que no puede estar sujeta a la voluntad
de los individuos, la relacién entre autonomia y heteronomia que, con razén, preocupa
a los anarquistas ya que ella se encuentra en la base de toda posible justificacién moral
del Estado, puede ser planteada de la siguiente manera:

a) En el dmbito del “coto vedado” no se plantea el problema del conflicto entre
autonomfa y heteronomia ya que los principios y reglas que en este 4mbito rigen tie-
nen cardcter moral y escapan al poder de decision de los ciudadanos. Es justamente
aquif donde se imponen las restricciones al Homo suffragans, a las que metaféricamente
he llamado “muletas morales”. Quizds la metdfora no es muy desacertada: sin estas
restricciones constitucionales, externas, impuestas ‘verticalmente’, dada la precariedad
de nuestra naturaleza moral —empiricamente comprobada a través de las seculares
calamidades que los seres humanos provocamos— la probabilidad de tambalear y
provocar el suicidio de la democracia no es un peligro remoto.

b) Fuera del “coto vedado”, rige el dominio de la mayoria. En este campo, tam-
poco se produce un conflicto entre autonomfa y heteronomfa porque se supone que
auténomamente los ciudadanos han aceptado las reglas del dominio de la mayorfa.
Cualquiera que sea el resultado de una votacidn, este resultado ha sido aceptado de
antemano desde el momento en que los ciudadanos estdn dispuestos a jugar el juego
de la democracia. Cada ciudadano se ha colocado voluntariamente bajo la obligacién
de obedecer el resultado de la votacién. Le ha prestado su consentimiento. Como han
sefialado Geoffrey Brennan y Loren Lomasky:

[El consentimiento] tiene autoridad normativa precisamente porque un acto
de consentimiento voluntario significa ponerse bajo la obligacién de cumplir
—sin que importe el hecho de que uno prefiera aquello a lo que ha consentido. Esto
significa tomar el nicleo del consentimiento como deontoldgico mas que como
teleoldgico.

La analogfa que inmediatamente viene a la mente es la de la promesa. Quien
promete hacer x se coloca bajo la obligacién de hacer x aun si después descubre

que cumplir la promesa es mds costoso que lo que se habfa esperado.®

“ G. Brennan y L. Lomasky 1984, p. 162, Subrayado en el original.
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¢) Cuando la aceptacién del sistema democrdtico responde a un punto de vista
interno, puede hablarse también de una aceptacién desde el punto de vista moral. Este
punto de vista interno es condicién necesaria para la existencia de todo sistema poli-
tico. Si quienes sustentan el punto de vista interno tienen poder de imponerlo, se dan
entonces las condiciones necesarias y suficientes para la existencia del sistema.

d) Quien no adopta el punto de vista interno en el sentido fuerte de aceptacién
moral, puede aceptar el sistema en un sentido débil, retérico, declamatorio: ajusta
voluntariamente su comportamiento a las reglas del sistema. Es el caso del hipdcrita,
aliado circunstancial del sujeto auténticamente democrdtico. Su comportamiento con-
tribuye a la estabilidad del sistema.

e) Quien no acepta el sistema democrético no sélo no acepta un sistema politico
sino que no acepta el tnico sistema politico susceptible de aprobacién moral. Quien ve
como imposicién heterénoma la imposicién de normas morales no es que resulte le-
sionado en su autonomfa sino que carece de ella ya que el valor moral de la autonomia
depende del contenido de las decisiones que se adopten en virtud de la libertad de elec-
cién y ella estd condicionada por el cardcter normativo de la moralidad. Existe en este
caso una imposibilidad dedntica de ser inmoral. Autonomfia inmoral serfa, en este sen-
tido, una contradiccién y por ello también es redundante hablar de autonomia moral.

f) No es posible fundamentar el valor moral de la democracia invocando simple-
mente consensos reales o hipotéticos basados en caracteristicas reales o supuestas de los
ciudadanos. El Homo suffragans necesita recurrir a las muletas que le proporciona el or-

den constitucional a fin de poder contribuir a la legitimidad del sistema democrdtico.
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La construccién del Derecho urbanistico mexicano
a partir de las resoluciones judiciales federales.
Los retos de la Décima Epoca*

Manuel Jiménez Dorantes**

Sumario: L. Planteamiento. 11. Apuntes breves sobre la conformacion del Dere-
cho urbanistico mexicano. 1. Doctrina jurisdiccional sobre el urbanismo mexi-

cano. IV. Reflexion final. Bibliografia.

I. Planteamiento

La apertura de la Décima época del Seminario Judicial de la Federacidn a partir de 4
de octubre de 2011" estd determinada por el Acuerdo 9/2011, de 29 de agosto de
2011, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como consecuencia
de las reformas constitucionales federales, de 6 y 10 de junio de 2011, “que implican
una modificacién a la estructura del Poder Judicial de la Federacién, asi como a la
competencia de los érganos que la integran...”?, y resulta un momento idéneo para
analizar las diferentes resoluciones judiciales federales que tienen relacién directa con

el Derecho urbanistico mexicano.

" Este trabajo se desarrollé como parte de la intervencién del autor en el Seminario Permanente de
Derecho Administrativo y Municipal (2011-2) que semestralmente se lleva a cabo en la Universidad Au-
ténoma de Chiapas.

" Profesor titular de tiempo completo de la Universidad Auténoma de Chiapas. Miembro del Sistema
Nacional de Investigadores (coNacyT) y Lider del Cuerpo Académico Consolidado de Derecho Adminis-
trativo y Municipal (ProMeP-SEP). manueljd@unach.mx

! Ver Acuerdo General 9/2011.

http://www.scjn.gob.mx/2010/pleno/SecretariaGeneral DeAcuerdos/NormativaexpedidaporelPleno/
Documents/AcuerdosGeneralesPlenarios/2011/AGP_9_11.pdf

* Considerando Segundo del mismo Acuerdo 9/2011.
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El andlisis permitird identificar la aportacién que los tribunales federales han rea-
lizado a través de sus resoluciones (tesis y jurisprudencia) y, en consecuencia, com-
prender —desde la dimensién judicial— al urbanismo mexicano, finalmente, orientar
una posible tendencia judicial para este novisima décima época.

Para una ordenada exposicién se ha dividido temdticamente, de tal forma que el
lector tenga identificacién concreta de cada tema. Una advertencia necesaria deriva
del cardcter concurrente de la materia de urbanismo, por lo que el lector deberd te-
ner especial precaucién en trasladar —con todas sus consecuencias— a la legislacién
estatal respectiva, ya que pueden existir casos en los que no haya similitud entre las
legislaciones y, por ende, en el sentido de la resolucién judicial correspondiente.

Este trabajo se centra en las resoluciones mds representativas que —a criterio
del autor— deben ser destacadas como ejes centrales en la construccién judicial del
Derecho urbanistico en México.

Para facilitar la lectura, las resoluciones judiciales utilizadas serdn distinguidas a
través de la época, el cédigo de registro de tesis (aislada o jurisprudencia) y el nimero
de registro asignado del Sistema de Consulta Jurisprudencias y Tesis Aisladas IUS’.

Il. Apuntes breves sobre la conformacion del Derecho urbanistico
mexicano

El punto de referencia que aqui se utiliza para la conformacién del Derecho urbanfs-
tico es la vigente Constitucién federal, de 5 de febrero de 19174 (desde ahora CF) que
inicialmente (1917-1975) no reguld la materia urbanistica de forma especifica y siste-
matizada sino que mds bien la regulacién de referencia para las ciudades se desarrollé
—en términos generales— a través de diversos titulos competenciales en materia de
poblacién, sanidad de las construcciones y creacién de nuevos centros de poblacidn,
monumentos arqueoldgicos, medio ambiente, entre otros, pero sin que pudiera con-
siderarse de un Derecho urbanistico sistemdtico u ordenado.

Por ejemplo, el Cddigo Sanitario, de 13 de marzo de 1973, establecié que las
construcciones y edificaciones debfan cumplir con estdndares sanitarios (ventilacidn,
iluminacién, bafios, desagiies, etcétera) asf como un repertorio de obligaciones e in-
fracciones para los propietarios de construcciones y terrenos urbanos. Asimismo, las

? Accesible desde www.scjn.gob.mx
4 Ultima reforma de 13 de octubre de 2011.
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leyes estatales fueron diversas y colateralmente abordaban la cuestién urbana como un
objeto preciso de regulacién, mientras que las normas municipales regularon el ornato de
las construcciones, lacorreccién del peligro publico delas mismasylaalineacién de calles.

No obstante, resulta pacifica entre la doctrina juridica especializada que la re-
forma constitucional de 6 de febrero de 1976 representa el momento juridico més
relevante en la conformacién del Derecho urbanistico mexicano’ sistemdtico, especi-
fico, preciso y coherente. La reforma urbanistica de 1976 posiciona al Urbanismo o
Asentamientos humanos como titulo competencial especifico con efectos en diversas
disposiciones constitucionales.

Por un lado se adiciond en el pérrafo tercero del articulo 27 CF que

se dictardn la medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos y
establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas y bos-
ques, a efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regular la fundacién,

conservacién, mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacidn. ..

Asimismo, la reforma constitucional determiné que sobre esta materia tanto la Fe-
deracién como las entidades federativas y los municipios ejercen sus competencias
(normativas, ejecutivas y jurisdiccionales) a partir de la facultad del Congreso federal
para “expedir leyes que establezcan la concurrencia del Gobierno federal, de los esta-
dos y de los municipios, en el 4mbito de sus respectivas competencias, en materia de
asentamientos humanos, con objeto de cumplir los objetivos previstos en el pdrrafo
tercero del articulo 27 de esta Constitucién” (articulo 73, fraccién XXIX-C).

La misma reforma urbanistica modificé las fracciones V'y VI del articulo 115 CF
para garantizar la intervencién municipal en la formulacién, aprobacién, administra-
cién, modificacién de los planes de desarrollo urbano municipal asf como la adminis-
tracién de las reservas, usos y destinos en su territorio o en régimen de colaboracién
con la Federacién o la propia entidad federativa en casos de conurbaciones.

> Azuela de la Cueva, Antonio, “El Derecho urbanistico. La evolucién del Derecho urbanistico mexi-
cano en los dltimos diez afos”, Juridica. Anuario del departamento de Derecho de la Universidad Iberoame-
ricana, No. 10, t. I, julio, México, 1978, p. 598. Ferndndez Ruiz, Jorge, “Derecho urbano en México.
Administracién federal”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No. 79, enero-abril, México, uNam,
1994, disponible en www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/79/art/art2.htm. Jiménez Doran-
tes, Manuel, Constitucion y urbanismo, México, UNaM, 2006, pp. 25 a 30. Azuela de la Cueva, Antonio y
Cancino, Miguel Angel, “Los asentamientos humanos y la mirada parcial del constitucionalismo mexica-
n0”, La Constitucién y el medio ambiente, Rabasa O., Emilio (coord.), México, unam, 2007, pp. 260 y 261.

Sin considerar una fecha exacta (época de los 70), Ruiz-Massieu, José Francisco, Introduccidn al Derecho
mexicano. Derecho urbanistico, México, unam, 1981, p. 21 y 22.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

90 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Finalmente, la fraccién V, base primera del articulo 122 CF, establece a favor del
Distrito Federal la facultad de legislar en materia de desarrollo urbano, uso del suelo,
construcciones y edificaciones.

En el dmbito legislativo, el Congreso de la Unién aprobé la primera Ley General
de Asentamientos Humanos, de 26 de mayo de 1976 (desde ahora LGAH76), cuyo
objetivo consistié en organizar y sistematizar las bases juridicas a las que debfan suje-
tarse las leyes estatales y normas municipales. Ademds, dicha legislacién urbanistica
disefié un sistema de planeamiento del suelo federal, estatal, regional, conurbado,
municipal, centro de poblacién y especial®.

El 21 de julio de 19937, la Federacién aprobé la vigente Ley General de Asen-
tamientos Humanos (LgaH) para perfeccionar la regulacién urbanistica bésica, otor-
gar mayores competencias a los municipios, garantizar la participacién ciudadana,
ampliar las opciones de inversién (publica y privada) en el desarrollo urbano, entre
muchas otras.

A la par del desarrollo legislativo, el poder judicial federal también inicio una
destacada labor por resolver asuntos relacionados con el urbanismo, especialmente,
en la Novena Epoca que recién termina. Es esencialmente, el momento de desarrollo

judicial de la materia urbanistica en México.

lll. Doctrina jurisdiccional sobre el urbanismo mexicano
1. Facultad concurrente: coordinacion legislativa federal limitada

Como se ha sefialado, la CF (articulo 73, fraccién XXIX-C) establece el cardcter con-
currente de la materia de urbanismo o asentamientos humanos en el que las entidades
juridico-publicas de cardcter territorial que integran el Estado mexicano ejercen sus
competencias (normativas, ejecutivas y jurisdiccionales) sobre la misma materia.

Precisamente, la materia de urbanismo (al igual que el resto de asuntos concu-
rrentes) requirieron diferenciar su posicién en el ordenamiento juridico mexicano,
especialmente, respecto de la cldusula residual a favor de las entidades federativas
(articulo 124).

¢ Articulo 4 LGAH76.
7 Ultima reforma, de 30 de noviembre de 2010.
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Ahora bien, sobre las facultades concurrentes resulta necesario responder a:
1) ;cémo se produce la concurrencia en materia urbanistica?, 77) ;cudles son los instru-
mentos normativos que se utilizan para coordinar dicha concurrencia? y, finalmente,
77i) scudles son los limites derivados de la disposicidén constitucional concurrente?

Durante la Octava Epoca, el Pleno de la scyN determind que la materia de asen-
tamientos humanos era un asunto de competencia de las entidades federativas preci-
samente derivado de la cldusula residual a favor de éstas —articulo 124 CF—. Sefial4
el Alto Tribunal que

tomando en cuenta que el articulo 70, fraccién XLIII, de la Constitucién Po-
litica del Estado de México, otorga facultades a la legislatura de dicho Estado
para legislar sobre todo aquello que no se oponga a las prescripciones de la
Constitucién General de la Republica y que, por su parte, el articulo 124 de
esta Ultima, precisa con claridad que las facultades que no estdn expresamente
concedidas por dicha ley fundamental a los funcionarios federales se entienden
reservadas a los estados, sin que en sus diversas fracciones el articulo 73, de la
propia Constitucidn, reserve de manera exclusiva al Congreso de la Uniédn, la
facultad de legislar en materia de Asentamientos Humanos; debe concluirse
que la legislatura del Estado de México si goza de facultades para legislar en

esa materia.®

Posteriormente, los tribunales federales matizaron los alcances de la cldusula re-
sidual en el urbanismo, derivados de régimen de concurrencia material, para ello, el
Pleno de la scyN advirtié que

Si bien es cierto que el articulo 124 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece que “Las facultades que no estdn expresamente
concedidas por esta Constitucién a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados”, también lo es que el C)rgano Reformador de la Cons-
titucién determind, en diversos preceptos, la posibilidad de que el Congreso
de la Unién fijara un reparto de competencias, denominado “facultades con-
currentes’, entre la Federacidn, las entidades federativas y los Municipios, e
inclusive, el Distrito Federal, en ciertas materias, como son: la educativa (ar-
ticulos 3°., fraccién VIII y 73, fraccién XXV), la de salubridad (articulos 4.,

¥ 83, Epoca, 1993, Aislada: P. XXI1/93. IUS: 205572.
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pdrrafo tercero y 73, fraccién XVI), la de asentamientos humanos (articulos
27, pérrafo tercero y 73, fraccién XXIX-C), la de seguridad publica (articulo
73, fraccién XXIII), la ambiental (articulo 73, fraccién XXIX-G), la de pro-
teccién civil (articulo 73, fraccién XXIX-I) y la deportiva (articulo 73, fraccién
XXIX-]). Esto es, en el sistema juridico mexicano las facultades concurrentes
implican que las Entidades federativas, incluso el Distrito federal, los Muni-
cipios y la Federacién, puedan actuar respecto de una misma materia, pero
serd el Congreso de la Unién el que determine la forma y los términos de la
participacién de dichos entes a través de una ley general.’

En consecuencia, se produce aqui el mandato constitucional de colaboracién en-
tre las entidades territoriales a partir de la accién coordinadora federal mediante la
ley general (o de bases) que irdn desarrollando o complementando las leyes de cada
entidad federativa (ley de bases + ley de desarrollo), configurdndose asf la necesaria
relacién normativa equilibrada entre la ley federal y la ley estatal.

Al respecto, el mismo Pleno ofrece un claro ejemplo de la compleja relacién entre
ley general (bases) y ley estatal (de desarrollo) al sefalar que el

articulo 32, fraccién I, de la Ley General de Asentamientos Humanos, que
prevé que la legislacion estatal de desarrollo urbano establecerd las disposi-
ciones para la asignacién de usos y destinos compatibles, no es violatorio del
articulo 27 constitucional, pues con ello no se estd permitiendo la imposicién
de modalidades a la propiedad privada, que puedan nulificar o extinguir a la
misma, sino sélo se estd coordinando el ejercicio del derecho de la nacién para
imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés ptiblico y
que consagra el precepto constitucional referido, definiendo que tal funcién
corresponde a las Legislaturas de las entidades federativas, en virtud del ejer-
cicio concurrente que sobre la materia ejercen la Federacién, los Estados y los
Municipios, y que requiere de una delimitacién clara de las funciones que cada
uno debe realizar conforme al sistema de competencias que les determina la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual expresamente
alude en su numeral 27 a usos y destino como modalidades a la propiedad pri-
vada que podrdn imponerse en virtud de la funcién social del derecho de pro-
piedad bastando, por tanto, que la Ley General de Asentamientos Humanos

992, Epoca, Jurisprudencia: P/J. 142/2001. TUS: 187982.
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defina los conceptos de usos y destinos en su articulo 2°., fracciones IX y XIX,
pues corresponde a las Legislaturas Locales la determinacién precisa de cudles
son esos usos y destinos compatibles que podrdn imponerse'®.

El Alto Tribunal mexicano confirma su doctrina sobre las facultades concurrentes
al establecer que

las leyes generales son normas expedidas por el Congreso de la Unidn que dis-
tribuyen competencias entre los distintos niveles de gobierno en las materias
concurrentes y sientan las bases para su regulacion, de ahi que no pretenden
agotar la regulacién de la materia respectiva, sino que buscan ser la plataforma
minima desde la que las entidades puedan darse sus propias normas tomando
en cuenta su realidad social. Por tanto, cumpliendo el minimo normativo que
marca la ley general, las leyes locales pueden tener su propio dmbito de regu-
lacién, poniendo mayor énfasis en determinados aspectos que sean preocu-
pantes en una region especifica. Si no fuera asi, las leyes locales en las materias
concurrentes no tendrfan razén de ser, pues se limitarfan a repetir lo estableci-
do por el legislador federal, lo que resulta carente de sentido, pues se vaciarfa
el concepto mismo de concurrencia. En este sentido, las entidades federativas
pueden aumentar las obligaciones o las prohibiciones que contiene una ley

general pero no reducirlas, pues ello harfa nugatoria a ésta."!

En resumen, la concurrencia en materia urbanistica se produce a partir del articulo
73, fraccién XXIX-C CF que establece como primera técnica de coordinacién la ley de
bases (federal) + ley de desarrollo (estatal), sin que la ley de bases federal pueda llevar a
cabo una regulacién completa, detallada o exhaustiva de la materia concurrente porque
vaciarfa de contenido a la competencia legislativa de la entidad federativa, cuestién que
sin duda, queda fuera del concepto de concurrencia constitucionalmente admitido.

En este orden de ideas, las posteriores intervenciones del poder judicial federal
en la Décima Epoca consistirdn en analizar, paulatinamente, el cardcter bdsico de
cada una de las disposiciones legales federales para determinar el 4mbito de desarrollo
legislativo de las entidades federativas.

1992, Epoca, 1998, Aislada: P. TX/98. TUS: 196814.
1192, Epoca, Jurisprudencia: P/J. 5/2010. IUS: 165224.
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2. Competencias urbanisticas municipales: mayor decision municipal y la
oportunidad para desarrollar el principio de diferenciacion o
diversidad para la evolucion municipal mexicana

En el caso de los municipios hay que sefialar que también tienen reconocimiento
constitucional en materia de urbanismo (articulo 73, fraccién XXIX-C CF), por lo
que, aunado a la autonomfa, tienen garantizado un 4mbito propio y exclusivo de in-
tervencion efectiva en la materia urbanistica.

La primera sefial que aporté la doctrina judicial federal fue una interpretacion
restrictiva del articulo 115 CF para los municipios al 7) no establecer limites a las bases
normativas del legislador estatal en materia municipal y 77) vincular la competencia
municipal de la fraccién V, articulo 115 CF al contenido de las leyes.

Al respecto resulta representativa la tesis del Alto Tribunal que establecié:

lo dispuesto por el articulo 115, fraccién V, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se desprende que los Municipios estdn faculta-
dos para expedir los reglamentos y disposiciones administrativas que fueren
necesarios para formular, aprobar y administrar la zonificacién y planes de
desarrollo urbano municipal; participar en la creacién y administracién de sus
reservas territoriales, y controlar y vigilar la utilizacidn del suelo en sus respec-
tivas jurisdicciones territoriales, de conformidad con los fines del articulo 27
constitucional, de acuerdo con la fraccién II del mismo precepto fundamen-
tal, esa facultad debe regirse por la bases normativas que deberdn establecer
la legislaturas de los Estados. Por consiguiente, tal facultad no corresponde
originalmente a los Ayuntamientos, sino que la tienen derivada, esto es, que
su desempefio debe someterse a las bases normativas que establezcan las legis-
laturas de las entidades federativas, apoyadas en las mencionadas fracciones del
articulo 115 de la Constitucién Politica.'?

No obstante, las reformas constitucionales, de 3 de febrero de 1983 y de 23 de
diciembre de 1999 (especialmente), influyeron en las decisiones del poder judicial
federal con un efecto expansivo del 4mbito de autonomia de los municipios frente a
las injerencias federales y estatales.

1292, Epoca, 1996, Aislada: . CXIX/96. TUS: 200050.
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Para ello, la scyN determind, ahora, que

de conformidad con el articulo 115, fracciones I y V; de la Constitucién Fede-
ral, los Municipios estdn facultados para expedir los bandos de policia y buen
gobierno, as{ como los reglamentos, circulares y disposiciones administrativas
de observancia general dentro de sus respectivas jurisdicciones, de acuerdo con
la bases normativas que deberdn establecer las Legislaturas de los Estados, obli-
gacién que ha sido recogida en la Constitucién y Ley de Desarrollo Urbano
del Estado de Nuevo Ledn, que disponen la bases generales a las que deberdn
sujetarse los Ayuntamientos para la formulacién de sus reglamentos, entre ellas
las relativas al control y vigilancia del uso del suelo dentro de los Municipios.
Ahora bien, la circunstancia de que en los articulos 11, apartado B, fraccién
XX, inciso i), y 195 de la Ley de Desarrollo Urbano del Estado de Nuevo
Ledn, se atribuya al secretario de Desarrollo Urbano y Obras Publicas de ese
Estado, la potestad para autorizar, modificar o rechazar los usos o cambios de
uso o destino del suelo y de diversas edificaciones y se faculte a la Secretarfa de
Desarrollo Urbano para aplicar las medidas de seguridad que correspondan,
no resulta violatoria del referido articulo 115, fraccién V, constitucional. Ello
es asi, porque al conferir dichos preceptos esa potestad al citado secretario,
que sdlo se ejerce tratdndose de la “modalidad general” de administracién de
Municipios a que se refiere la fraccién I del articulo 15 bis de la ley impugnada
y apoyando en el Sistema Estatal de Coordinacién Urbana previsto en los
articulos 15 y 15 bis de la misma ley, se actualiza la norma constitucional refe-
rida, es decir, se establecen las bases conforme las cuales se debe controlar y vi-
gilar la utilizacién y uso del suelo dentro de los Municipios correspondientes.'

El mismo Pleno de la scjN, mds adelante, limité los alcances de la legislacién es-
tatal respecto de las normas juridicas municipales derivadas de la reformas al articulo
115 CF:

el érgano reformador de la Constitucién en 1999 modificd el segundo pdrrafo
de la fraccién II del articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos con un doble propdsito: delimitar el objeto y alcance de
las leyes estatales en materia municipal y ampliar la facultad reglamentaria del
Municipio en determinados aspectos, segin se advierte del dictamen de la

1392, Epoca, 2000, Aislada: P. LV1/2000. TUS: 191971.
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Comisién de Gobernacién y Puntos Constitucionales de la Cdmara de Di-
putados, en el cual se dispone que el contenido de las ahora denominadas
“leyes estatales en materia municipal” debe orientarse a las cuestiones gene-
rales sustantivas y adjetivas que den un marco normativo homogéneo a los
Municipios de un Estado, sin intervenir en las cuestiones especificas de cada
uno de ellos, lo que se traduce en que la competencia reglamentaria municipal
abarque exclusivamente los aspectos fundamentales para su desarrollo. Esto es,
al preverse que los Ayuntamientos tendrdn facultades para aprobar, de acuerdo
con las leyes en materia municipal que deberdn expedir las Legislaturas de los
Estados, bandos de policia y gobierno, reglamentos, circulares y disposiciones
administrativas de observancia general dentro de sus respectivas jurisdiccio-
nes, que organicen la administracién publica municipal, regulen las materias,
procedimientos, funciones y servicios publicos de su competencia y aseguren
la participacién ciudadana y vecinal, se buscé establecer un equilibrio com-
petencial en el que prevaleciera la regla de que un nivel de autoridad no tiene
facultades mayores o mds importantes que el otro, sino un esquema en el que
cada uno tenga las atribuciones que constitucionalmente le corresponden; de
manera que al Estado compete sentar las bases generales a fin de que existe
similitud en los aspectos fundamentales en todos sus Municipios, y a éstos
corresponde dictar sus normas especificas, dentro de su jurisdiccién, sin con-

tradecir esas bases generales.'

Aunado a que se amplié el margen de regulacién municipal también se precisaron
los alcances de la reglamentacién municipal de manera que se estableciera un dmbito

de actuacién municipal propio y diferenciado de la legislacién ya que, a

raiz de la reforma constitucional de 1999 se ampli6 la esfera competencial de
los Municipios en lo relativo a su facultad reglamentaria en los temas a que se
refiere el segundo pdrrafo de la faccion II del articulo 115 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; derivado de aquélla, los Ayunta-
mientos pueden expedir dos tipos de normas reglamentarias: a) el reglamento
tradicional de detalle de las normas, que funciona similarmente a los derivados
de la fraccién I del articulo 89 de la Constitucién Federal y de los expedidos
por los Gobernadores de los Estados, en los cuales la extensién normativa y

14 9% Epoca, Jurisprudencia: P./J. 133/2005. TUS: 176948.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

MANUEL JIMENEZ DORANTES 97

su capacidad de invocacién estd limitada, pues el principio de subordinacién
jerdrquica exige que el reglamento esté precedido por una ley cuyas dispo-
siciones desarrolle, complemente o pormenorice y en las que encuentre su
justificacién y medida; y b) los reglamentos derivados de la fraccién II del ar-
ticulo 115 constitucional, que tienen una mayor extensién normativa, ya que
los Municipios, respetando las bases generales establecidas por las legislaturas,
pueden regular con autonomia aquellos aspectos especificos de la vida munici-
pal en el dmbito de sus competencias, lo cual les permite adoptar una variedad
de formas adecuadas para regular su vida interna, tanto en lo referente a su
organizacién administrativa y sus competencias constitucionales exclusivas,
como en la relacién con sus gobernados, atendiendo a las caracteristicas socia-
les, econdmicas, biogeogrdficas, poblacionales, culturales y urbanisticas, entre
otras, pues los Municipios deben ser iguales en lo que es consustancial a todos
—Ilo cual se logra con la emisién de las bases generales que emite la Legislatura
del Estado—, pero tienen derecho, derivado de la Constitucién Federal de ser
distintos en lo que es propio de cada uno de ellos, extremo que se consigue a
través de la facultad normativa exclusiva que les confiere la citada fraccién I1."°

No obstante, la actividad normativa municipal garantizada por el mismo articulo
115 CF también encuentra limites en sus alcances, especialmente, en las materias
sobre las que se ejercen facultades concurrentes —como el Urbanismo— para que,
entonces, se produzca una accién coordinada de la Federacidn, las entidades federati-
vas y los municipios en el 4mbito de sus respectivas competencias.

Sobre este aspecto, en agosto de 2011, el Pleno de la scjn ha sefialado que

las facultades de los Municipios en materia de asentamientos humanos previs-
tas en la fraccién V del articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, entendidas en el sistema constitucional concurrente, no
son normativas exclusivas ni definitivas, ya que el acdpite de dicha fraccién
indica claramente que siempre se desarrollardn en los términos de las leyes
federales y estatales relativas; asi, aquéllas deben entenderse siempre en el con-
texto de las facultades concurrentes distribuidas constitucional y legalmente;
sin embargo, en virtud de las reformas constitucionales destinadas a refor-
zar la autonomfa municipal, concretamente las de 1983 y 1999, debe tenerse

15 9a, Epoca, Jurisprudencia: P/J. 132/2005. ITUS: 176929.
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presente que el Municipio siempre goza de un grado de autonomifa cierta fren-
te a la planeacidén estatal, debiendo tener una intervencién real y efectiva en

ella y no ser un mero ejecutor.'®

En resumen, la legislacién federal y, especialmente, la legislacién estatal estdn
limitadas a respetar un margen de regulacién municipal propio que permita al ayun-
tamiento la autoregulacién de sus asuntos conforme sus caracteristicas y necesidades
pero a partir de las bases establecidas por el legislador.

Un dltimo apunte que resulta preceptivo sefialar consiste en el principio de dife-
renciacién o diversidad municipal'” que no ha sido tratado en las resoluciones judicia-
les en materia urbanistica y que, desde mi punto de vista, debe ser uno de los temas
centrales de la Décima Epoca.

La CF ha garantizado un ctimulo de asuntos municipales para atender en régi-
men de autonomia y bajo su propia responsabilidad, por lo que el legislador encuentra
limite a su actividad sobre estas materias y, especialmente, tiene un mandato objetivo
de atribucién de competencias municipales en un mayor nimero de asuntos o mate-
rias de las que constitucionalmente se ha dotado a todos los municipios mexicanos.

En este orden de ideas, el mismo articulo 115, fraccién II1, inciso i) CF'® manda-
ta al legislador estatal para incrementar los asuntos (funciones o servicios) a algunos
municipios de su Estado siempre que cada municipio tenga posibilidades (objetiva-
mente) de encargarse de nuevas materias y que la intervencién municipal represente
mayores ventajas y beneficios en su ejecucién (eficacia), por lo que, desde mi pers-
pectiva, cuando alguno de los municipios demuestre capacidad y condiciones para
hacerse cargo de un asunto bajo su responsabilidad, la ley estatal tiene el mandato
constitucional para trasladar la materia al 4dmbito de competencias municipales, lo
que implica, que cuando el legislador niegue dicho traslado a un concreto 4mbito mu-
nicipal estard contraviniendo el sentido del principio de diferenciacién o diversidad

municipal constitucionalmente previsto.

16 92, Epoca, Jurisprudencia: P/J. 17/2011. IUS: 161383.

17 Sobre este tema concreto remito al lector a Jiménez Dorantes, Manuel, Autonomia municipal y pla-
neamiento urbanistico, México, Fontamara, 2007, pp. 87-92. Asi como los enriquecedores datos estadisticos
que ofrece Garcfa Enriquez, Rabell, “El camino a la diversidad municipal”, Cuestiones Constitucionales, No.
24, enero-junio, México, unam, 2011, pp. 247-270.

'8 Articulo 115, fraccién III CF: “Los Municipios tendrdn a su cargo las funciones y servicios publicos
siguientes: [...] i) Los demds que las Legislaturas locales determinen segin las condiciones territoriales y
socioeconémicas de los Municipios, asf como su capacidad administrativa y financiera” (destacado mfo).
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3. Propiedad privada y su funcion social con fines urbanisticos

La relacién entre propiedad privada y Urbanismo resulta esencial para determinar
los alcances de la misma sobre la disposicién y utilizacién racional del suelo con
fines urbanisticos.

El modelo constitucional mexicano de 1917 utiliza lo que se ha denominado
“tesis patrimonialista”, en la que la propiedad de las aguas y tierras son propiedad
originaria de la nacién que traslada parte de su dominio a los particulares configu-
rando el concepto de “propiedad privada” vinculada en todo momento a la funcién
social que constitucionalmente estd llamada a cumplir.

En consecuencia, el Pleno de la scyn senald que la CF

en sus articulos 14, 16 y principalmente el 27, reconoce como derecho fun-
damental el de la propiedad privada; sin embargo, lo delimita fijando su con-
tenido, a fin de garantizar otros bienes o valores constitucionales, como el
bien comtiin o el respecto al ejercicio de los derechos de los demds integrantes
de la sociedad. Luego, tratdindose de aquel derecho, la Constitucién Federal
lo limita a su funcidn social, toda vez que conforme al indicado articulo 27,
el Estado puede imponer modalidades a la propiedad privada por causas de
interés publico o bien, podrd ser objeto de expropiacién por causas de utilidad
publica y, por tanto, es ella la que delimita el derecho de propiedad en aras del
interés colectivo, por lo que no es oponible frente a la colectividad sino que,
por el contrario, en caso de ser necesario debe privilegiarse a esta tltima sobre
el derecho de propiedad privada del individuo, en los términos que dispone

expresamente la Norma Fundamental.”!

Al respecto, la Segunda Sala de la scy~ ha indicado, que dicho articulo 27, pdrrafo
primero CE,

sefiala expresamente que la propiedad de las tierras y aguas comprendidas
dentro del los limites del territorio nacional corresponde originariamente a la
Nacidn, quien ejerce un poder mdximo sobre aquéllas y, con base en €, puede

1 Azuela de la Cueva, Antonio, La ciudad, la propiedad privada y el Derecho, México, El Colegio de
Meéxico, 1999, pp. 24-31.

20 Ver articulo 27, parrafos primero, segundo y tercero CF.

21 9%, Epoca, Jurisprudencia: P./J. 37/2006. TUS: 175498.
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cederlas a los particulares para constituir la propiedad privada, o bien, una vez
transmitido su dominio, si es necesario, disponer de aquéllas por medio de las
vias previstas en la propia Ley Suprema, siento que tanto el Congreso Consti-
tuyente de 1916, como la doctrina han denominado a dicha propiedad como
“propiedad absoluta”, “dominio supremo”, “dominio pleno” o “dominio emi-
nente”, similar al existente en el derecho colonial o virreinal, delimitado ac-
tualmente por el derecho internacional. As{, aunque la propiedad de las tierras
y aguas puede transmitirse a particulares, no implica que siempre se transfiera
el dominio de los recursos naturales encontrados en ellas, porque los pdrrafos
cuarto y quinto del referido precepto constitucional establecen que corres-
ponde a la Nacién su dominio directo, es decir, sélo ella puede disponer de
los recursos o bienes, vivos o no, descritos en esos pdrrafos, pero en uso de esa
soberanfa autoriza a los gobernados —sin que en estos casos puede constituirse
la propiedad privada—, su explotacién y aprovechamiento temporal a través
de una concesidn, salvo los casos de excepcidn previstos en el sexto pdrrafo del

articulo 27 de la Ley Fundamental.”?

Ahora bien, una sefial adicional de la funcién social de la propiedad con fines ur-
banisticos radica en la habilitacién constitucional para que el legislador federal como el
legislador estatal puedan determinar los limites y modalidades que pueden imponerse
administrativamente a la propiedad privada, por lo que i) se reafirma el cardcter con-
currente de la materia de Urbanismo y ii) la reserva de ley para concretar las posibilida-
des sociales que debe cumplir la propiedad privada. De ahi que la misma scj~ orienté
su afirmacién para reconocer la habilitacién constitucional de las entidades federativas
para involucrarse en las determinaciones sobre la propiedad privada bajo el principio

de competencia, especialmente, las concurrentes a favor de las entidades federativas.
Asi, en 1998, el Tribunal Pleno destacd que la LgaH

estd coordinando el ejercicio del derecho de la nacién para imponer a la pro-
piedad privada las modalidades que dicte el interés publico y que consagra el
precepto constitucional referido, definiendo que tal funcién corresponde a las
Legislaturas de las entidades federativas, en virtud del ejercicio concurrente
que sobre la materia ejercen la Federacién, los Estados y los Municipios, y que

2292, Epoca, 2010, Aislada: 2a. LXXVIII/2010. TUS: 163981.
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requiere de una delimitacidén clara de las funciones que cada uno debe realizar
conforme al sistema de competencias que les determina la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, la cual expresamente alude en su numeral
27 a usos y destinos como modalidades a la propiedad privada que podrdn im-
ponerse en virtud de la funcién social del derecho de propiedad bastando, por
tanto, que la Ley General de Asentamientos Humanos defina los conceptos de
usos y destinos en su articulo 2o., fraccién IX y XIX, pues corresponde a las
Legislaturas Locales la determinacién precisa de cudles son esos usos y destinos

compatibles que podrdn imponerse.??
Posteriormente, ambas Salas de la sy~ sefialaron que

si bien es cierto que el Congreso de la Unidn estd facultado para imponer
modalidades a la propiedad privada, a través de las leyes que expida, también
los es que dicha facultad legislativa no opera en todos los casos, pues es me-
nester para ello que el interés publico que legitime constitucionalmente la
imposicién de la modalidad, incida en alguno de los ramos o materias que
formen el cuadro competencial del citado Congreso; de manera tal que si, por
el contrario, el ramo o materia incumbe legislativamente a los Congresos del
los Estados por virtud del principio contenido en el articulo 124 de la Cons-
titucién Federal, las leyes que impongan modalidades a la propiedad privada
pueden provenir de éstos, lo que encuentra apoyo en lo previsto en la fraccién
IT del articulo 121 de la Ley Fundamental que consagra el principio de lex re
sitae, al disponer que los bienes muebles e inmuebles se regirdn por el ley del
lugar de su ubicacién. Asi al ser evidente que la propiedad es un derecho real
que se ejerce sobre un bien mobiliario o inmobiliario, sin el cual tal derecho
serfa inconcebible, la imposicién de modalidades a la propiedad repercute ne-
cesariamente en su objeto constituido por dichos bienes en cuanto a la manera
o forma de usatrlos, disfrutarlos y disponer de ellos. De ah{ que respecto de los
bienes muebles e inmuebles que se ubiquen dentro de su territorio, las Legis-
laturas Locales pueden dictar las leyes que regulen su uso, goce y disponibili-
dad, siempre que el interés publico que funde dicha regulacién no concierna
a ninguno de los ramos o materias que sean de la competencia constitucional

del Congreso de la Unidn, integrada por las facultades expresas e implicitas de

2392, Epoca, 1998, Aislada: P. IX/98. IUS: 196814.
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dicho érganos legislativo federal, pues considerar lo contrario, es decir, que el
mencionado Congreso, en todos los casos, es el tinico facultado para imponer

modalidades necesarias en funcién del interés ptiblico™.

A. Modalidades

Para iniciar hay que sefalar que la mencién constitucional del articulo 27, p4rrafo

tercero CF —siguiendo las resoluciones judiciales—,

por modalidad a la propiedad privada debe entenderse el establecimiento de
una norma jurfdica de cardcter general y permanente de la norma que la im-
pone y el segundo, la modificacién sustancial del derecho de propiedad en su
concepcidn vigente. El primer elemento requiere que la regla juridica se refiera
al derecho de propiedad sin especificar ni individualizar cosa alguna, es decir,
que introduzca un cambio general en el sistema de propiedad y, a la vez, que
esa norma llegue a crear una situacién juridica estable. El segundo elemento
implica una limitacién o transformacién del derecho de propiedad; asi la mo-
dalidad viene a ser un término equivalente a limitacién o transformacién. El
concepto de modalidad a la propiedad privada se aclara con mayor precisién
si se estudia desde el punto de vista de los efectos que produce en relacién con
los derechos del propietario. Los efectos de la modalidad que se imponga a
la propiedad privada consisten en una extincién parcial de los atributos del
propietario, de manera que éste no sigue gozando, en virtud de las limitacio-
nes estatuidas por el Poder Legislativo, de todas las facultades inherentes a la
extincién actual de su derecho.”

Como se ha senalado, resulta que las limitaciones que se pueden imponer a la
propiedad privada tnicamente las puede establecer el legislador (federal o estatal)
para que la Administracién publica tenga posibilidades de utilizar dichas limitaciones

24 9a, Epoca, 2000, Aislada: 1a. XLII/2000. TUS: 190598. En el mismo sentido la Segunda sala, 92.
Epoca, 2000, Aislada: 2a. LVII/2000. TUS: 191538.

% 7a, Epoca, Pleno, Jurisprudencia. SJF 157-162, primera parte, p. 315. TUS: 232486. En el mismo
sentido Sa. Epoca, Sala Auxiliar, syp CXX, p. 590. IUS: 340930; as{ como 52. Epoca, Tercera Sala, sjF
CXIX, p. 293. IUS: 341073, entre otras.
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legales mediante reglamentos o actos administrativos, pero sin posibilidades de inno-
var limitaciones a la propiedad que no haya sido previstos por el legislador competente.

En un caso sobre modalidades a la propiedad en el centro histérico de la ciudad
de Oaxaca, se ha sefialado que —derivado del pdrrafo tercero del articulo 27 (moda-
lidades y limites) y el articulo 73, fraccién XXIX-C CF (facultades concurrentes)—

el ordenamiento legal aplicable expedido por dicho érgano legislativo [fede-
ral] es la Ley General de Asentamiento Humanos, la que en sus articulos 27,
28, 31 y 35 establece que el ejercicio del derecho de propiedad, de posesién
o cualquier otro derivado de la tenencia de bienes inmuebles ubicados en los
centros de poblacién, cualquier que sea su régimen juridico, debe sujetarse a
las provisiones, reservas, usos y destinos que determinen las autoridades com-
petentes en los planes o programas de desarrollo urbano aplicables; asimismo,
que tales planes o programas deben sefalar y contender las acciones especificas
para la conservacién, mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacién
y establecerdn la zonificacién correspondiente; ademds que esta tltima debe
comprender los usos y destinos permitidos, prohibidos o condicionados, las
disposiciones aplicables a los usos y destinos condicionados, la compatibilidad
entre los usos y destinos permitidos, as{ como las densidades de poblacién.
Por su parte, el articulo 37 de la Ley de Desarrollo Urbano para el Estado de
Oaxaca dispone que los planes de centros de poblacién estratégicos y los de
centros de poblacién municipales deben contener, entre otros requisitos, la
identificacién de problemas existentes y previstos en base al andlisis de los
distintos usos del suelo y la forma en que se interrelacionan, la determinacién
de objetivos particulares para el desarrollo de los centros de poblacién y los
medios para lograr tales objetivos. Ahora bien, el Plan Parcial de Conservacién
del Centro Histérico de la ciudad de Oaxaca de Judrez, Oaxaca, identifica
como problemas en la zona del centro de la ciudad, entre otros, el crecimiento
del uso del suelo para comercio, con reduccién del uso habitacional; como
objetivos, mantener la funcidn y el cardcter del centro histérico como un cen-
tro de ciudad dindmico y vivo, con la diversidad de actividades comerciales,
turisticas, culturales, recreativas y sociales que ofrece, asi como preservar y
fomentar la habitacién de dicha zona, y las actividades tradicionales del cen-
tro histdrico, para reforzar el arraigo de la poblacién y su atractivo turistico,
pero entre los medios 0 mecanismos para lograr tales objetivos no aparece el

implementar la imposicién de modalidades a la propiedad privada en cuan-
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to a la superficie. Por tanto, si en el articulo 29 del Reglamento General de
Aplicacién del Plan Parcial de Conservacién del Centro Histérico, publicado
en el Periddico Oficial de la entidad, el 23 de diciembre de 1997, se establecen
limitaciones al derecho de propiedad, como es la de limitar el uso de los in-
muebles ubicados en esa zona, segtin la superficie de la construccidn respectiva
y el uso habitacional, habitacional mixto, comercial y comercial mixto, que se
le pretenda dar, es evidente que al introducirse una cuestién no prevista en el
plan parcial de conservacidn, se contravienen los articulos 27, pdrrafo tercero y
73, fraccién XXIX-C, del Pacto Federal, en relacién con los numerales 27, 28,
32y 35, fracciones I1I, Vy VI de la Ley General de Asentamientos Humanos,
y 37, fraccién 1V, de la Ley de Desarrollo Urbano para el Estado de Oaxaca.?

Aunque en un principio las resoluciones judiciales determinaron que en los casos
de imposicién de modalidades a la propiedad privada no operaba el principio de au-
diencia previa del articulo 14 CF, ya que

la garantia de audiencia previa, consagrada en el articulo 14 constitucional,
segundo pdrrafo, opera siempre y cuando no se modifique por otro precepto
constitucional. En el caso, el articulo 27, pdrrafo tercero, de la Constitucidn,
sin sefialar como requisito la previa audiencia, establece el derecho de la nacién
a imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico,
asf como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacién sefialando que, en consecuencia, se dic-
tardn las medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos. Asi, esta
disposicién, al no contemplar la previa audiencia de los particulares afectados,
establece un régimen de excepcidn a dicha garantia cuando se trata de limitar
o restringir el derecho de propiedad en materia de asentamientos humanos.
La exclusién de tal garantia de la 6rbita del particular busca privilegiar los
intereses colectivos de cardcter social por encima de los intereses individuales
encontrando su explicacién en la funcién social que debe cumplir la propiedad
privada en estos casos. No existe contradiccidn entre ambos preceptos pues
el primero de ellos establece la garantia de audiencia como regla general que,
como tal, rige tratdndose de derechos publicos subjetivos, mientras que el se-

gundo tutela garantfas sociales que, por su propia naturaleza, estdn por encima

26 92, Epoca, 2005, Aislada: XII.10.15 A. TUS: 179358.
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de las individuales, a las que restringe y condiciona en su alcance liberal. En
consecuencia, la Ley de Desarrollo Urbano del Distrito Federal, que no prevé
un procedimiento que otorgue audiencia a los particulares afectados, no resul-
ta inconstitucional, amén de que es de orden publico e interés social que se
aplique sin trabas de ninguna clase.”

Sin embargo, cabe precisar que —en el Derecho urbanistico mexicano— dicha
oportunidad de audiencia previa se produce en la etapa de formulacién del planea-
miento urbanistico correspondiente (que determina los usos y destinos del suelo) en
el que, por disposicion legal,?® la autoridad planificadora establece una fase de partici-
pacién ciudadana y de audiencias publicas para que cualquier habitante de la ciudad
sujeta a planeamiento puede hacer sus intervenciones y alegaciones que considere
oportunas y, en consecuencia, la autoridad planificadora debe dar respuesta fundada y
motivada a la participacién ciudadana.

B. Expropiaciéon

En el mismo articulo 27 CF se establece la posibilidad de expropiacién de la propie-
dad particular a favor de una causa de utilidad publica. Al respecto, el Pleno de la scyn
reconocid la intervencién del legislador federal y estatal para configurar el concepto
de utdilidad publica, ya que

corresponde a las leyes de la Federacién y de los Estados, en sus respectivos
dmbitos competenciales, sefialar los casos en que sea de utilidad publica ex-
propiar un bien, correspondiendo a la autoridad administrativa realizar dicha
declaracién y fijar las reglas generales sobre el precio e indemnizacién. Esto es,

%79, Epoca, 2004, Aislada: 1.40.A.412 A. TUS: 182478.

* La LGaH determina en el articulo 16: “La legislacion estatal de desarrollo urbano determinard la
forma y procedimientos para que los sectores social y privado participen en la formulacién, modificacién,
evaluacién y vigilancia de los planes o programas de desarrollo urbano.

En la aprobacién y modificacién de los planes o programas se deberd contemplar el siguiente procedi-
miento: I. La autoridad estatal o municipal competente dard aviso piiblico del inicio del proceso de planea-
cién [...] difundiéndolo ampliamente; II.- Se establecerd un plazo y calendario de audiencias publicas para
que los interesados presenten por escrito a las autoridades competentes, los planeamientos que consideren
respecto del proyecto [...]J; IIL.- Las respuestas a los planteamientos improcedentes y las modificaciones del
proyecto deberdn fundamentarse y estardn a consulta de los interesados en las oficinas [...] previamente a la

»

aprobacién del plan o programa de desarrollo urbano o de sus modificaciones...” (destacado mio).
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la expropiacién constituye un acto de cardcter administrativo mediante al cual
se priva a los particulares de la propiedad de un bien inmueble, en aras del
interés, necesidad o utilidad social, es decir, se trata de una figura a través de la
cual el Estado logra determinados fines relacionados con el interés colectivo,
de ahi que se sujete la expropiacién a causas de utilidad publica. Ahora bien,
toda vez que la Constitucién federal no establece un concepto de utilidad
publica, el que por abstracto, mutable y relativo es dificil de definir y sélo es
determinable por las condiciones politicas, sociales y econémicas que imperen
en cierta época y lugar, el Constituyente otorgd al Congreso de la Unién y
a las Legislaturas Estatales la facultad de establecer, en la ley y dentro de sus
respectivos 4mbitos de competencia, las causas de utilidad publica que, en aras

del bien comuin, sustenten el acto administrativo expropiatorio.?’

Ahora bien, en el concreto tema de la “audiencia previa’ en materia expropiatoria
ha experimentado un cambio sustancial en los tltimos afios en la doctrina del poder
judicial federal, ya que, era doctrina consolidada que la potestad expropiatoria “cons-

tituye un acto tipico de soberanfa”,*® por lo que, consecuentemente,

en materia de expropiacién no rige la garantia de previa audiencia, consagrada
en el articulo 14 de la Constitucién Politica, pues el articulo 27 del mismo
ordenamiento previene que las expropiaciones sélo podrdn hacerse por causa
de utilidad publica y mediante indemnizacién y que las leyes de los Estados,
en sus respectivas jurisdicciones, determinardn los casos en que sea de utilidad
publica la ocupacién de la propiedad privada, tocando a las autoridades admi-
nistrativas hacer, de acuerdo con esas leyes, la declaracién correspondiente; por
tanto al no considerarse entre las condiciones necesarias para la procedencia
de la expropiacién, la previa audiencia del interesado, es légico y juridico re-
conocer que no rige en la materia de que se trata la garantia antes expresada,

y, a mayor abundamiento, debe decirse que, en la mayorfa de los casos, la

2 92 Epoca, Jurisprudencia: P/J. 38/2006. TUS: 175592. Al respecto ver también la 9a. Epoca,
Jurisprudencia: P/J. 39/2006, TUS: 175593 asi como 52 Epoca, Segunda Sala, Aislada, SJF CII, p. 321.
IUS: 322867.

30 54, Epoca, Pleno, SJF LXXXVII, p. 1789. TUS: 322167.
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expropiacién obedece a circunstancias urgentes que requieren una determina-
cién rdpida, al cual no podrd tener lugar si fuera necesario dar intervencién a la
autoridad judicial, cuyos procedimientos y trdmites, de por si, son tardados.’

La interpretacién constitucional cambié sustancialmente a partir de la determi-
nacién de la Segunda Sala de la scjn,

porque de una nueva reflexién se concluye que la interpretacién del articulo
145, pdrrafo segundo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, los actos privativos de la propiedad deben realizarse, por regla general,
mediante procedimiento dirigido a escuchar previamente al afectado, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento, que son las se-
fialadas en la jurisprudencia P/J. 47/95, de rubro: “FORMALIDADES ESENCIALES
DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA
DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO . Las que resultan necesarias para garan-
tizar la defensa adecuada antes del acto de privacién y que, de manera gené-
rica, se traducen en los siguientes requisitos: 1) La notificacién del inicio del
procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y desahogar
las pruebas en que se finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4) El
dictado de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas. En este sentido,
tratdndose de actos privativos como lo es la expropiacién, para que la defensa
sea adecuada y efectiva debe ser previa, en orden a garantizar eficazmente los
bienes constitucionalmente protegidos a través del mencionado articulo 14,
sin que lo anterior se contraponga al articulo 27 de la Constitucién Federal,
pues si bien es cierto que este precepto establece las garantias sociales, las cua-
les atienden a un contenido y finalidades en estricto sentido al régimen de
propiedad agraria, y por extensién a las modalidades de la propiedad, al do-
minio y a la propiedad nacional, también lo es que la expropiacién no es una
garantfa social en el sentido estricto y constitucional del concepto, sino que es
una potestad administrativa que crea, modifica y/o extingue relaciones juridi-
cas concretas y que obedece a causas establecidas legalmente y a valoraciones

discrecionales de las autoridades administrativas; ademds, la expropiacién es

31 62, Epoca, Pleno, SJF primera parte, XCVI, p. 31. TUS: 801275. Asi como, 94. Epoca, Jurispruden-
cia P/J. 65/95. TUS: 198404. 8. Epoca, 1995, Aislada: VI.20. 264 A. TUS: 209496. 62. Epoca, Aislada,
SJF Primera parte, XCVI, p. 29. IUS: 801242.
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una potestad administrativa dirigida a la supresién de los derechos de uso,
disfrute y disposicién de un bien particular decretara por el Estado, con el fin
de adquirirlo.??

En resumen, la propiedad privada lleva implicita la funcidn social que estd llama-
da a cumplir a partir de las determinaciones legales que la Federacién o las entidades
federativas establezcan para que las respectivas Administraciones publicas, previa ga-
rantfa de audiencia, puedan afectar mediante acto concreto la disposicién del suelo o,

en su caso, poseer la propiedad.

4. Planeamiento urbanistico
A. Sistema de planeamiento urbanistico

Las legislacién urbanistica general trasladé la precisién de sus determinaciones a un
conjunto de instrumentos de planeamiento para que, sistemdticamente, se llevara a
cabo la programacién de modelos urbanisticos ordenados y coordinados a partir de la
coordinacién federal mediante al Plan Nacional de Desarrollo Urbano. En consecuen-
cia, las entidades federativas llevan a cabo la planeacién del territorio estatal mediante
el Plan Estatal de Desarrollo Urbano y Planes Regionales de Desarrollo Urbano, final-
mente, el municipio también ejerce facultades de programacién del suelo mediante
el Plan Municipal de Desarrollo Urbano y el Plan de Desarrollo Urbano de Centro
de Poblacién. Adicionalmente, la LGAH prevé Planes para las Zonas Conurbadas y
planes especiales sobre una materia concreta (vivienda, industria, turismo, etcétera).

Este sistema de planeamiento ha sido delimitado con mayor precisién por la mis-
ma SCJN, especialmente, sobre la relacidn juridica que existe entre los diversos instru-
mentos de planeamiento urbanistico para precisar los dmbitos de actuacién de cada
una de las autoridades urbanisticas (federal, estatal y municipal).

La relacién entre instrumentos de planeamiento urbanistico en el Estado de Nue-
vo Ledn es un buen ejemplo de la sistematizacién que el Pleno de la scjN considera

debe prevalecer:

32 9a, Epoca, Jurisprudencia: 2a./]. 124/2006. TUS: 174253.
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el cumplimiento del requisito de congruencia establecido en el indicado pre-
cepto, previamente a la publicacién del programa correspondiente y a su ins-
cripcién en el Registro Publico de la Propiedad, deriva de las obligaciones
contenidas en las diversas fracciones del articulo 51 de la Ley citada, de donde
se advierte la necesidad de congruencia y no contravencién de los planes y pro-
gramas municipales respecto a lo determinado en los estatales y federales en la
materia. Esta situacidn, analizada en el contexto de las facultades concurrentes
a las que se refieren los distintos incisos de la fraccién V del articulo 115 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, permite concluir que
las acciones de formulacién, aprobacién y administracién de planes de desa-
rrollo urbano municipal previstas en el inciso a) de la fraccién V del articulo
constitucional sefialado, deben entenderse sujetas a los lineamientos y for-
malidades establecidos en las leyes federales y estatales en la materia, y nunca
como un dmbito exclusivo y asilado del Municipio sin posibilidad de hacerlo
congruente con la planeacién realizada en los otros dos niveles de gobierno,
sin que lo anterior lleve a considerar que el Municipio queda a merced de
las decisiones del Estado cuando pueden ser potencialmente arbitrarias al no
contar con un control de la actuacién del érgano que debe realizarlas, como es
la Secretarfa de Desarrollo Sustentable perteneciente al Gobierno del Estado,
pues la no arbitrariedad de las decisiones debe tener su limite y control en el
propio dictamen de congruencia que emita la Secretarfa una vez que analice y
verifique que los planes y programas municipales guardan congruencia entre
los distintos niveles de planeacién, dictamen que en todos los casos debe con-
tener los motivos y las razones por las cuales el gobierno local decida sobre la
congruencia o falta de ella de los planes y programas municipales, justificando
clara y expresamente las recomendaciones que considere pertinentes en caso de
detectar incongruencias. De este modo, siempre que el dictamen de congruen-
cia retna los requisitos aludidos, como requisito previo para la publicacién e
inscripcién en el registro publico, no podrd entenderse como arbitrario, de ah{
que el articulo 52 de la Ley de Desarrollo Urbano del Estado de Nuevo Ledn,
analizado en el contexto de las facultades constitucionales concurrentes en la

materia de asentamientos humanos, es constitucional.?

3 92, Epoca, Jurisprudencia P/J. 18/2011. IUS: 161385.
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En consecuencia, la relacién juridica que se produce entre los instrumentos de
planeamiento urbanistico exige tener como referencia la pertenencia a un sistema
de planeamiento que requiere, en primer lugar, una relacién clara y precisa en el alcan-
ce de cada uno de los instrumentos de planeamiento y, en segundo lugar, la limitacién
necesaria de los instrumentos para permitir la accién planificadora de las instancias
publicas intervinientes.

Al respecto, el Pleno de la scyn sefialé que

la facultad constitucional concurrente en materia de asentamientos humanos
prevista en el articulo 73, fraccién XXIX-C, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, debe interpretarse en el contexto normativo que
establece el sistema general de planeacién del desarrollo nacional establecido
en el articulo 11 de la Ley General de Asentamientos Humanos, ya que estas
facultades de planeacién de los distintos niveles de gobierno no funcionan en
una relacién jerdrquico-normativa o de distribucién competencial, sino que
tienen injerencia directa en las politicas publicas desarrolladas por aquéllos,
cuya autonomia tiene un impacto directo en la relacién de la planeacién de
las distintas jurisdicciones. En este sentido, existen dos vias de andlisis de los
dmbitos de competencia en este materia que son paralelas y complementarias:
a) La normativa, que establece las relaciones jerdrquicas o de divisién compe-
tencial de la que deriva la validez de las distintas disposiciones emitidas por
los diferentes niveles de gobierno; y, b) La de los planes, programas y acciones
relacionadas con la planeacién que, si bien derivan y tienen una relacién di-
recta con la primera vertiente, se relacionan entre ellas de manera distinta a la
validez, con criterios como congruencia, coordinacién y ajuste.*

B. Caracteristicas normativas de los instrumentos
de planeamiento urbanistico

La naturaleza juridica de los planes y programas de desarrollo urbano es uno de los temas
centrales del debate juridico y que definen sus caracteristicas y, por ende, los medios de
defensa aplicables.

4o Epoca, Jurisprudencia P./J. 16/2011. IUS: 161382. Ver también, 9°. Epoca, 2005, Aislada:
XII.10.15 A. TUS: 179358.
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La primera idea sobre este tema, se centrd en determinar que los planes urbanis-
ticos eran “actos administrativos” al considerar que

por acto administrativo se entiende toda manifestacién de voluntad, deseo,
conocimiento o juicio que realiza la administracién publica en ejercicio de la
potestad administrativa. Ahora bien, el Programa Delegacional de Desarrollo
Urbano de Cuajimalpa de Morelos, publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cidn de 28 de abril de 1997, expedido con base en el articulo 27 constitucional
y en la Ley de Desarrollo Urbano del Distrito Federal, tiene como objetivos
mejorar la calidad de vida de la poblacién propiciando su arraigo; diversificar
los usos del suelo; generar empleos y satisfacer el déficit de equipamiento,
infraestructura y vivienda, entre otros, encauzando el futuro crecimiento po-
blacional de la delegacién, de suerte que, en cuanto a esos objetivos, contiene
algunas caracteristicas de abstraccidn y generalidad; sin embargo, éstas se en-
cuentran acotadas a situaciones especificas y concretas como lo son la zona y
la clase de tierras que incluye, por lo que es menester motivar la elecciones de
determinados inmuebles y la decisién en cuanto a los efectos que esto conlle-
va, esto es, una relacién de causa-efecto. Asi, el programa no es mds que una
norma individualizada en tanto se refiere a una zona geogrdfica delimitada
(Delegacién de Cuajimalpa de Morelos) que afecta a determinados sujetos
claramente identificados (habitantes, propietarios y poseedores cualificados de
dicha demarcacién), lo que obliga a argumentar sobre el porqué determinado
inmueble es candidato idéneo para ser afectado. En otros términos, se estd
en presencia de un acto administrativo que no es una regla de conducta en
abstracto, sino que crea, modifica o extingue una situacién juridica y relacién
precedente de un derecho y restriccién de otro y, por tanto, debe ser explicado
y no ser un acto arbitrario que no motiva la causa legal que da lugar al acto
de molestia o privacién. Cabe poner de relevancia que un acto administrati-
vo —aun con efectos generales— no es igual que una ley, de manera que los
requisitos de validez respectivos difieren, especialmente los concernientes a
la motivacién. En conclusién, el programa, en la medida que implica la ex-
presién de voluntad de la administracién publica, es un acto administrativo
que, si bien se encuentra referido a multiples destinatarios de una zona deter-
minada, no por ello queda exceptuado de explicar y demostrar la subsuncién
en la hipétesis legal de las circunstancias de facto y de jure del caso particular
pues, como acto administrativo con efectos generales se agota en un supuesto
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concreto, a diferencia de la ley que es aplicable a situaciones abstractas que
pueden o no actualizarse. En ese orden de ideas, si el programa en cuestién
no expone en forma pormenorizada las razones que llevaron a expedirlo y los
motivos para destinar determinado terreno al drea de preservacién ecoldgica
de la delegacién, es claro que no cumple con la garantia de fundamentacién

y motivacién.”

o obstante, la evolucién jurisprudencial mexicana terminé evidenciando las de-
No obstante, | | jurisprud 1 d dolasd
bilidades de la consideracién del plan urbanistico como “acto” y lo posicioné en el

dmbito de las normas juridicas.

Una aproximacién a esta concepcién normativa del instrumento de planificacién
se produjo en el Tercer Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito que sefialé que

el articulo 82 del Reglamento del Plan Parcial de Desarrollo urbano de San
Pedro Garza Garcia, Nuevo Leén 1990-2010, no da ningin efecto retroactivo
a la ley, toda vez que la obligacién que impone para el otorgamiento de la
licencia de uso del suelo de una edificacién construida con anterioridad a su
entrada en vigor, consistente en tener el ndmero de cajones de estacionamien-
to suficientes para satisfacer la demanda, obra hacia el futuro y no hacia el
pasado, pues impera indiscutiblemente a partir de la vigencia del reglamento
en cuestién; resultando incierto que modifique derechos adquiridos el tenor
de los ordenamientos vigentes en el momento en que se construyé alguna edi-
ficacién, ya que si bien es cierto que en le época en que se empezé a dar un uso
del suelo comercial no existia ninguna disposicién que reglamentara el otorga-
miento de la licencia para el uso de las edificaciones y por ello habia libertad
para darle cualquier uso, también lo es que tal libertad o derecho desaparece al
surgir la reglamentacién que no existia; de manera que si el dispositivo regula
una situacién hasta entonces no reglamentada, ello obra hacia el futuro y no
hacia el pasado, al amparar obligaciones a partir de su vigencia y no por el he-
cho de que la disposicién en comento se refiera al caso de construcciones edi-

ficadas con anterioridad a su entrada en vigor y no a nuevas construcciones.*

35 92, Epoca, 2004, Aislada: 1.40.A.413 A. TUS: 182245.
3692, Epoca, 2001, Aislada: TV.30.A.T.46 A. TUS: 190432.
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Definitivamente, los instrumentos de planeamiento tienen un cardcter normati-
vo, para sostener esta afirmacién también sirve la referencia al caso de los instrumen-
tos de planeamiento urbanistico del Distrito federal, del Séptimo Tribunal Colegiado
del primer circuito que determina que el

articulo 13, primera parte, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone que nadie puede ser juzgado por leyes privativas, enten-
diéndose como tales aquellas que estén dirigidas a personas en lo particular,
con exclusion de las demds, y que después de aplicarse el caso previsto y deter-
minado, pierden su vigencia. La circunstancia de que los programas parciales
de desarrollo urbano del Distrito Federal se refieran concretamente al uso del
suelo en un 4rea determinada, no les confiere la caracteristica de leyes privati-
vas, ya que aquéllos tendrdn efectos sobre todos y cada uno de los predios que
se encuentren dentro del poligono respectivo, y su vigencia no estd circunscrita
a un solo acto de aplicacién, es decir, solamente se trata de una disposicién
gubernativa con un dmbito de vigencia territorial delimitado, lo cual no atenta
contra ningtn principio constitucional, sino que es coherente con los postu-
lados previstos por los articulos 27, tercer pdrrafo, 73, fracciones XXIX-C y
XXIX-G y 122, inciso C, base primara, fraccién V, subinciso j), de la Carta
Magna, ya que la ordenacién de los asentamientos humanos debe hacerse to-
mando en cuenta las particularidades que revista una zona en particular, a
efecto de mejorar los centros de poblacién y preservar el equilibrio ecolégico

imperante en ese lugar.?’

Al respecto, también resulta representativa la resolucién del Primer Tribunal Co-
legiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito:

De acuerdo con lo establecido en los articulos 15, fracciones I, II y dltimo
pdrrafo, 26, 35, 36 y 46 de la Ley de Desarrollo Urbano del Estado de Puebla,
los planes y programas de desarrollo urbano son aprobados, publicados en for-
ma abreviada e inscritos en el registro correspondiente, regulan y ordenan los
asentamientos humanos y son obligatorios para las autoridades y para los par-
ticulares, es decir, se incorporan al régimen juridico correspondiente, y dentro

de sus respectivos dmbitos de aplicacidn, rigen para un ndmero indeterminado

3792, Epoca, 2005, Aislada: 1.70.A.369 A. TUS: 178663.
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de gobernados y son de cardcter permanente, en tanto no agotan su aplica-
cién en un caso concreto sino que su finalidad es la de regir un ndmero de
casos también indeterminado, por lo que constituyen normas de cardcter ge-
neral pues el legislador otorgé facultades al gobernador y a los Ayuntamientos
municipales del Estado de Puebla, que son autoridades administrativas, para
emitir este tipo de normas obligatorias, mas no constituyen una ley en sentido
material no comparten la jerarquia de éstas sino que su formacidn, aplicacién
y dmbito de validez estdn determinados por la ley que les da origen.*®

C. Publicacién de planes

Como cualquier norma juridica, los planes y programas de desarrollo urbano siguen
un procedimiento de formulacién, aprobacién y modificacién que concluye con la
publicacién oficial del decreto correspondiente para dar plenos efectos juridicos a los
mismos. No obstante, resulta prdctica habitual la publicacién “parcial” del instrumen-
to de planeamiento urbanistico lo que debilita la publicidad de la norma. Otro caso
que viene aparejado a la publicacién consiste en el posterior inscripcién en el Registro
Publico de la Propiedad, cuestién que —desde mi punto de vista— no anula la efica-
cia de la norma de planeamiento publicada de manera oficial.

Al respecto, los tribunales colegiados de circuito han sefialado —sobre el modelo
del Distrito Federal— que mediante el

mencionado decreto, la Asamblea de Representantes del Distrito Federal apro-
b6 los dieciséis programas delegacionales de desarrollo urbano de la misma
entidad, junto con sus planos y anexos técnicos que forman parte inseparable
de cada uno de ellos y, ademds, ordend remitir esos programas al Presidente de
la Republica para su publicacién. En este sentido, toda vez que con la promul-
gacién de ese decreto por parte del Presidente Constitucional de los Estados
Unidos Mexicanos y su publicacién en la Gaceta Oficial local y en el Diario
Oficial de la Federacidn los dias 7 y 8 de abril de 1997, respectivamente, se
otorgd plena eficacia y fuerza legal al decreto en sf mismo y por consiguiente, a
los dieciséis programas delegacionales aprobados, era innecesaria la emisién de

diversos decretos promulgatorios por parte del Ejecutivo Federal con el objeto

3 9a, Epoca, 2005, Aislada: VI.10.A.173 A. TUS: 178370.
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de cumplir con el mandato del legislador de publicar o dar a conocer a los
gobernados cada uno de los programas autorizados, puesto que tal obligacién
se acaté con la promulgacién del decreto primigenio, y sélo restaba cumplir
cabalmente la referida resolucién, publicando el texto integro de los progra-

mas y de sus anexos.”

Los efectos de la publicacién oficial de los planes y programas de desarrollo urba-
no también ejercen su influencia normativa sobre los instrumentos de planeamiento
restantes que pueden ser abrogados por el nuevo instrumento publicado. Al respecto,
resulta enriquecedora la tesis aislada siguiente:

No obstante que el articulo segundo transitorio del decreto por el que se aprue-
ban los programas delegacionales de desarrollo urbano del Distrito Federal, publicado
en el Diario Oficial de la Federacidn el 8 de abril de 1997, sefiale que: “Se abrogan
todos y cada uno de los programas parciales de desarrollo urbano correspondientes a
cada delegacién del Distrito Federal”, a efecto de estar en posibilidad de afirmar cate-
géricamente que algin programa parcial fue efectivamente abrogado, debe realizarse
una interpretacion sistemdtica de los programas delegacionales emitidos por la enton-
ces Asamblea de Representantes, en relacién con el articulo sexto transitorio de la Ley
de Desarrollo Urbano del Distrito Federal, que contempla la posibilidad de que los
programas parciales preexistentes se incorporen a aquéllos. Por tanto, si un programa
delegacional confirma algin programa parcial previamente emitido, es indudable que
no fue abrogado por el articulo transitorio invocado en primer término, y consecuen-

temente, tiene plena validez temporal.*

5. Derecho sancionador del Urbanismo

Uno de los temas debatidos en el Derecho publico mexicano ha sido, por un lado, 7) la
relacién e independencia entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador,
asf como, 77) la capacidad sancionadora de la Administracién publica, discusiones que
no han pasado por alto en el debate sobre el Derecho urbanistico mexicano.

% 92, Epoca, 2007, Aislada: 1.150.A.74 A. TUS: 173498. Ver también la tesis: 92. Epoca, 2005, Ais-
lada: 1.50.A.8 A. IUS: 179231.
4092, Epoca, 2005, Aislada: 1.70.A.368 A. TUS: 178662.
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En el primer caso, vale la pena recordar como el mismo Pleno de la sy~ ha inten-
tado delimitar los 4mbitos del Derecho penal y del Derecho administrativo sanciona-
dor, aunque se trata de una resolucién general, resulta valiosa traerla a esta exposicién:

De un andlisis integral del régimen de infracciones administrativas, se despren-
de que el derecho administrativo sancionador posee como objetivo garantizar
a la colectividad en general, el desarrollo correcto y normal de las funciones re-
guladas por las leyes administrativas, utilizando el poder de policia para lograr
los objetivos en ellas trazados. En este orden de ideas, la sancién administrativa
guarda similitud fundamental con las penas, toda vez que ambas tienen lugar
como reaccién frente a lo antijuridico; en uno y otro supuesto la conducta
humana es ordenada o prohibida. En consecuencia, tanto el derecho penal
como el derecho administrativo sancionador resultan ser dos inequivocas ma-
nifestaciones de la potestad punitiva del Estado, entendida como la facultad
que tiene éste de imponer penas y medidas de seguridad ante la comisién de
ilicitos. Ahora bien, dada la similitud y la unidad de la potestad punitiva, en
la interpretacién constitucional de los principios del derecho administrativo
sancionador puede acudirse a los principios penales sustantivos, aun cuando la
traslacién de los mismos en cuanto a grados de exigencia no puede hacerse de
forma automdtica, porque la aplicacién de dichas garantias al procedimiento
administrativo sélo es posible en la medida en que resulten compatibles con
su naturaleza. Desde luego, el desarrollo jurisprudencial de estos principios en
el campo del administrativo sancionador —apoyado en el Derecho Publico
Estatal y asimiladas algunas de las garantfas del derecho penal— ird formando
los principios sancionadores propios para este campo de la potestad punitiva
del Estado, sin embargo, en tanto esto sucede, es vdlido tomar de manera pru-
dente las técnicas garantistas del derecho penal.*!

Ahora bien, sobre el segundo asunto, la scjN se pronuncié acerca de las posibili-

dades de regulacién de figuras sancionadoras por parte de las normas administrativas
g g

y la limitacién constitucional a las 3 figuras de sancién:* multa (no excesiva®), arresto

hasta por 36 horas y trabajo a favor de la comunidad. Sobre el particular sefial$ que,

492, Epoca, Jurisprudencia: P/J. 99/2006. TUS: 174488.
2 Ver reforma constitucional federal al articulo 21, de 18 de junio de 2008.

# Articulo 22 CE
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al establecer el articulo 140, fraccién II de la Ley General de Asentamientos
Humanos del Estado de México que las infracciones a las disposiciones de
esta Ley y sus reglamentos as{ como a las determinaciones de las autoridades
competentes, se sancionardn por la Secretarfa de Desarrollo Urbano y Obras
Publicas o los Ayuntamientos, segin corresponda, atendiendo a la naturale-
za, gravedad y circunstancias del hecho, con la demolicién total o parcial de
las construcciones, no viola el articulo 21 constitucional que impone como
limitantes sancionadoras a las autoridades administrativas en relacién con la
infraccién a reglamentos gubernativos o de policia, la multa o el arresto, en
virtud de que esa disposicién constitucional no rige tratdndose de actos formal
y materialmente legislativos, pues estatuyen situaciones juridicas distintas y
sus regimenes son también diferentes, porque mientras el reglamento del tipo
sefialado se limita a cuestiones de cardcter administrativo, las leyes carecen de
esa cortapisa y sélo se encuentran delimitadas en el aspecto aludido, funda-
mentalmente por el articulo 22 constitucional.*

Como se ha mencionado, las multas por las infracciones urbanisticas estdn vin-
culadas a los principios constitucionales de la potestad punitiva estatal para impedir,
como establece el mismo articulo 22 CE, la aplicacién de multas excesivas. Al respecto,

se ha sefialado que

la circunstancia de que ni el referido precepto legal ni en algin otro dispositivo
del propio cuerpo juridico, se prevean los pardmetros que debe tomar en cuen-
ta la autoridad administrativa para determinar el monto al que debe ascender
la multa aplicables por incumplir alguna de las obligaciones que establece la
Ley de Desarrollo Urbano del Estado de Nuevo Ledn, no conlleva a una tras-
gresion del derecho fundamental a la seguridad juridica garantizado en su ex-
presién genérica en los articulos 14 y 16 constitucionales, en virtud de que con
lo dispuesto en el citado articulo 201, fraccién 11, el gobernado no queda en
estado de incertidumbre sobre las consecuencias juridicas de su conducta, pues
tiene la seguridad de que en caso de incurrir en el incumplimiento de alguna
de las sefialadas obligaciones lo podrd ser impuesta una sancién pecuniaria que
oscilard entre un minimo y un mdximo, margen que ademds de permitir a la
autoridad individualizar la sancién, impide su actuacién arbitraria, toda vez

93, Epoca, 1995, Aislada: P. L1/95. TUS: 200343.
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que, por una parte, el monto por el que la sancién pecuniaria se determine no
podrd ascender de veinte mil dfas de salario minimo y, por la otra, cuando la
cuantia de la referida sancién pecuniaria supere el minimo, esto es, cien dfas
del mencionado salario, la respectiva autoridad sancionadora, en términos de
los dispuesto en el pdrrafo primero del citado articulo 16, deberd expresar en
un mandamiento escrito la valoracién de las circunstancias que rodearon la
conducta ilicita y que justifican el monto impuesto, para la cual atenderd tanto
a la afectacién que la conducta ilicita ha generado al bien juridico tutelado en
el respectivo ordenamiento, como a la capacidad econémica del infractor, la
reincidencia o cualquier otro elemento del que puede inferirse la levedad o

gravedad de aquélla.®

Finalmente, otro de los casos sobre los que se ha pronunciado los tribunales fede-
rales consiste en la garantfa de audiencia y cumplimiento de formalidades del proce-
dimiento en el que se ha sefialado que

conforme a lo establecido en aquel precepto “La Secretarfa de Asentamientos
Humanos y Obras Publicas del Estado (actualmente Secretarfa de Desarrollo
Urbano, Ecologia y Obras Publicas del Estado de Puebla), determinard los
casos y el procedimiento para la aplicacién de las medidas de seguridad y para
la imposicién de sanciones, tomando en cuenta la gravedad de la infraccién,
las circunstancias particulares del caso y la reincidencia.”; por tanto, si bien se
faculta a dicha secretarfa a determinar los casos y el procedimiento para la apli-
cacién de las medidas de seguridad y la imposicién de sanciones, también lo es
que en contra de esas determinaciones procede el recurso de inconformidad,
establecido en los articulos 96 a 105 de la propia ley, que prevé la suspensién
del acto, en el que se da oportunidad al interesado de aportar las pruebas que
estime conducentes para su defensa, que son admisibles con excepcién de la
confesional; existe una audiencia de recepcién de pruebas —que también se
entiende como de desahogo de las mismas, de otra manera no tendria caso que
fueran admitidas—, en la que ademds se puede alegar por escrito, y se obliga a
la autoridad a resolver en un plazo de diez dias; resolucién en contra de la cual
procede, a su vez, el recurso de revisién previsto en el articulo 106 de la citada

% 9a, Epoca, 2000, Aislada: 2a. CLXT1/2000. TUS: 190650.
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ley, ante el gobernador del Estado. Por tanto, si bien en la Ley de Desarrollo
Urbano del Estado de Puebla no se establece la garantia de audiencia previa a
la aplicacién de la medida de seguridad e imposicién de sancién, sf se otorga
con posterioridad a la decisién administrativa, con oportunidad amplia de
defensa, en respeto a las formalidades esenciales del procedimiento, por lo cual
su articulo 95 no resulta violatorio del articulo 14 de la Constitucién General
de la Republica, ya que la aplicacién y ejecucién definitiva de la medida sélo
debe realizarse una vez que la decisién ha quedado firma y no inmediata-

mente después del dictado de la resolucién.

6. Derecho penal urbanistico

Ademds del régimen sancionador del Urbanismo, el legislador ha establecido al Dere-
cho penal como reducto final para proteger los bienes y valores urbanisticos. Una de
las cuestiones centrales de los tipos penales en el Urbanismo radica en las acciones de
disposicién del suelo sin habilitacién urbanistica correspondiente (licencias, permisos,
autorizaciones, entre otras).

En este caso generalizado, el Pleno de la scyn ha sefialado sobre el delito de frac-

cionamiento ilicito, en el modelo veracruzano, que

el articulo 285 del Cddigo Penal del Estado de Veracruz sanciona al que sin
contar con el permiso o la licencia de la autoridad correspondiente, inicie obra
de construccién de fraccionamiento o de lotificacidn, ilicito de los llamados de
resultado anticipado, en los que (atendiendo al bien juridico tutelado), para la
integracién del delito no se requiere que los actos lleguen hasta obtener la to-
talidad del fin deseado (construccién de fraccionamiento o lotificacién), sino
que basta la simple conducta encaminada a ese fin para la actualizacién del
tipo, de ahi que lo que en otros casos serfan simplemente tentativas, en éstos

se tiene por agotado el delito.?”

Otro caso relevante se refiere al modelo penal urbanistico del Distrito Federal en
el que los articulos 107 y 18 de la Ley urbanistica correspondiente

% 92, Epoca, 2001, Aislada: VI.30.A.43 A. TUS: 188841.

792, Epoca, 1999, Aislada: P. XXX/99. TUS: 194076.
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son de indole penal, ya que la primera define la conducta constitutiva de delito
“contra la regulacién urbana”, que se configura cuando se ejecuta, prepara,
instala o modifica un anuncio autosoportado en azotea, adosado, tapial o valla,
sin contar con la licencia o permisos que exija la ley de la materia; mientras
que en la segunda, como complemento, se prevén las sanciones (prisién y
pecuniaria) con las cuales se punird a la persona —fisica— que despliegue
cualquier de esas hipdtesis delictivas; por ende, dada su naturaleza, su sola
vigencia no causa perjuicio alguno a los gobernados, torndndose necesaria la
existencia de un acto posterior de aplicacién que produzca el agravio personal
y directo que haga factible la procedencia del juicio de amparo en su contra;
consecuentemente, cuando los citados preceptos se combaten como “autoa-
plicativos”, desprendiéndose de las propias manifestaciones del promovente la
inexistencia del referido acto de aplicacién al momento de la presentacién de
la demanda, es correcto su desechamiento, ya que la improcedencia del juicio
constitucional en las relatadas circunstancias es manifiesta e indudable, siendo
irrelevante alegar que se tienen anuncios previamente colocados y las aludidas
disposiciones impiden a la accionante continuar sus actividades relacionadas
con éstos, pues se itera, las leyes penales tnicamente sancionan conductas ca-
talogadas como delictivas mediante actos concretos de aplicacidn, sobre lo cual
es innecesario realizar un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, pues es

notoria su naturaleza heteroaplicativa.

Los tribunales colegiados en materia penal también se han pronunciado sobre la
prescripcién de los delitos urbanisticos de fraccionamiento indebido y venta o pro-
mesa de venta, en los que incurre la autoridad urbanistica, en este caso, en el modelo

veracruzano, al sefialar que

los delitos de que se trata se perseguirdn a querella del particular o de la auto-
ridad facultada para conceder el permiso o licencia correspondiente, tal como
lo previene el articulo 287 del cédigo punitivo local. Por otra parte, el numeral
95 ibidem dispone que el derecho para formular querella prescribird en un
afio a partir del dfa en que la parte ofendida tenga conocimiento del delito, y
en tres afios, independientemente de esta circunstancia; por lo que en el caso

492, Epoca, 2011, Jurisprudencia: 1.20.P]/34. TUS: 161859. Sobre la tipicidad de estas conductas ver
92, Epoca, 2011, Jurisprudencia: 1.90.P]/12. TUS: 162171.
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justiciable el derecho para formularla se encuentra prescrito, si se toma en
cuenta que en el ocurso de querella el Secretario de Desarrollo Urbano del Es-
tado dijo haber tenido conocimiento de la lotificacién del predio en cuestién
cuando el término de un afo, a que se refiere el articulo 95 del citado ordena-
miento legal, ya habfa vencido.”

IV. Reflexién final

El Poder Judicial de la Federacidn, a través de sus érganos jurisdiccionales, ha conso-
lidado su doctrina sobre las facultades concurrentes en el federalismo mexicano. En
principio, dedicaron sus esfuerzos a sefialar la intervencién federal y estatal conforme
la ley general (o de bases). Posteriormente, matizaron los alcances de la legislacién
federal de bases para garantizar un espacio de regulacién estatal propio y diferenciada
que permitiera atender las caracteristicas urbanisticas de cada estado sin que dicho
espacio traspasara las bases de la materia establecidas por el legislador federal.

En este mismo dmbito de concurrencia, los municipios tienen una relevante in-
tervencién para planear, regular, ordenar, administrar y vigilar el desarrollo urbano y
el crecimiento ordenado de sus centros de poblacién. Para ello, la scyn ha mantenido
su tendencia hacia el fortalecimiento de las competencias municipales y ha precisado
los alcances de la legislacién. No obstante, desde mi punto de vista, atn estd pendiente
el tema de la diferenciacién municipal derivado del mismo articulo 115, fraccién I1I,
inciso I) CE, que permitird a una regulacién y tratamiento diferenciado entre munici-
pios de un mismo Estado.

Naturalmente queda una larga labor de los tribunales federales para aportar cri-
terios juridicos en la evolucién del Derecho urbanistico mexicano, pero también los
tribunales constitucionales y contencioso-administrativos estatales requieren fortale-

cery aﬁanzar sus posturas sobre esta materia concreta.

# 92, Epoca, 1998, Aislada: VIL.P72 P. TUS: 196566.
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La trata de personas en la legislacion mexicana
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Referencias.

Lilia Monica Lopez Benitez*

I. Introduccién

El comercio y la explotacién de seres humanos no surgen en el siglo XXI, es un proble-
ma antafio que ha lacerado al mundo desde tiempos inmemorables, pero que se ubica
de manera destacada con la esclavitud.

Muchos pafses se sumaron a prdcticas que pisoteaban la dignidad humana, a ve-
jaciones y humillaciones, incluso aquellos donde la civilizacién y el derecho florecfan
como Grecia y Roma.

A la trata de personas durante mucho tiempo se le relaciond con la esclavitud y la
prostitucién. Particularmente las mujeres y los menores eran separados de sus lugares
de origen y de sus familias con el propdsito de ocuparlos como esclavos, servidumbre
o para explotar sus capacidades laborales y su cuerpo.

Poco a poco la trata de personas ha ido evolucionando y en la actualidad todos los
seres humanos en condiciones de vulnerabilidad se convierten en el blanco perfecto
de explotacién; hombres, mujeres, migrantes e infantes, en pocas palabras, a todos
los que se ubiquen en grupos proclives a perjudicar se les somete, explota o comercia
como mercancia sexual, laboral y orgdnica, lo que sin duda lesiona los derechos huma-
nos mis sensibles de una persona, como la libertad en todas sus vertientes y la vida.

*Magistrada de Circuito. Secretaria Ejecutiva de Vigilancia, Informacién y Evaluacién del Consejo
de la Judicatura Federal.
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Nuestro pais, por su ubicacién, se ha convertido en paso de migrantes; esta situa-
cién ha desencadenado en los dltimos tiempos serios problemas para los grupos en
situacién de riesgo que los convierte en presa codiciada de este ilicito.

Esta circunstancia ha alertado al mundo entero desencadenando una serie de ac-
ciones desde el dmbito nacional de diversos paises, asf como en el plano internacional
se han creado mecanismos contra este problema, al que se ha considerado la esclavitud
de nuestro siglo.

Il. Marco juridico internacional

México se ha sumado a los esfuerzos internacionales para prevenir y luchar contra este
negocio lucrativo; desde 1921 ha suscrito diversos instrumentos internacionales que
tienden a combatir la trata de personas.

Dado que estas conductas son de cardcter transnacional, traspasan las fronteras y
para combatirlas ha sido necesario sumarse al esfuerzo internacional y adoptar diver-
sos tratados que, de conformidad con el articulo 133 constitucional, constituyen la
ley suprema de la unién.

Existen numerosos instrumentos internacionales suscritos y ratificados por Méxi-
co, s6lo habremos de mencionar algunos a manera de ejemplo.

La Declaracién y Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer (Beijing, 1995) convoca a eliminar la trata de mujeres, a otorgar proteccién
a las victimas y a combatirla mediante acciones de andlisis y erradicacién de todas la
formas de este ilicito, especialmente fortaleciendo la legislacién mediante la creacién
de programas sociales y con la asignacién de presupuestos adecuados que permitan la
proteccién de los grupos vulnerables.

La Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién con-
tra las Mujeres (CEDAW, 1979) tiende a suprimir el delito de trata de mujeres en todas
sus manifestaciones. Incluso se ha recomendado a México instrumentar medidas para
combatir el trdfico y la trata, rehabilitar a las victimas y reintegrarlas a la sociedad,
haciendo hincapié en la capacitacién de todos los operadores de la justicia y, sobre
todo, en acciones preventivas y estrategias econémicas y sociales que permitan inhibir
el problema.

Otro instrumento importante es la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994), cuyo objetivo es evitar
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que se lesionen los derechos humanos y las libertades fundamentales de las victimas
del delito a través de la implementacién de politicas publicas que prevengan y en su
caso sancionen la violencia contra la mujer.

Los nifios son otro sector desprotegido. Para paliar la problemdtica que surge por
las condiciones especiales de este grupo vulnerable se suscribe la Convencién sobre
los Derechos de la Nifiez (1989), que insta a los Estados parte a la salvaguarda de
atropellos fisicos y psicoldgicos, explotacién, abuso sexual, descuido, a través de la
expedicién de medidas legislativas, educativas y sociales, especialmente con asistencia
que prevea la reintegracion de las victimas a la vida en sociedad.

Sin duda un instrumento internacional que destaca es el Protocolo para Preve-
nir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Nifios
de 2001, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (2000). Su propdsito se centra en la prevencién
y combate a la trata de personas, procurando el respeto a los derechos humanos y la
cooperacién de los Estados; pugna por una lucha decidida a este ilicito, la proteccién
de las victimas y testigos, as{ como su recuperacién fisica y psicoldgica.

El articulo 3° del Protocolo define al delito como la captacién, el transporte,
traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de
la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, fraude, engafio, abuso del poder o de
una situacién de vulnerabilidad, a la concesién o recepcién de pagos y/o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra con
fines de explotacidn en todas sus vertientes, sexual, laboral, esclavitud, servidumbre o
la extraccién de érganos.

Esta conceptualizacién del delito ha sido sustento de muchas legislaciones en el
mundo y México no es la excepcidn.

lll. Marco juridico nacional

Nuestro pais se ha ocupado de legislar en torno al tema teniendo como sustento la
norma constitucional, sobre todo con la reciente inclusién al titulo primero, capitulo
primero, intitulado “De los Derechos Humanos y sus Garantfas”, en cuyo articulo 1°
categéricamente se dispone que todas las personas gozardn de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucidn y en los tratados internacionales de los que el Estado

mexicano forma parte, asi como de las garantfas para su proteccién. Tales postulados
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constituyen una obligacién de la autoridad, que deberd ocuparse de la promocidn,
respeto, proteccién y garantfa de los derechos humanos, dejando para el Estado la
prevencidn, investigacién, sancién y reparacién de los citados derechos.

La Constitucién Politica prohibe la discriminacién de toda indole, sea por razén
de origen, género, edad, condicién social y cuando se atente contra la dignidad huma-
na lesionando los derechos y libertades de las personas.

Afortunadamente México ha plasmado en su texto constitucional diversos dere-
chos que rigen la vida politica y social de la nacién, como el respeto a su conformacién
pluricultural, el derecho a la educacidn, la proteccién de la salud, a garantizar un am-
biente adecuado para el desarrollo y bienestar, el derecho a vivienda digna y decorosa,
a alimentacién, salud y educacion especialmente para los nifios y las nifias; libertad de
ocupacién y de trdnsito, entre otras.

Tal ha sido la preocupacién, que entre las facultades del Congreso de la Unién
estd la de tutelar la libertad y dignidad de las personas, los derechos humanos univer-
salmente reconocidos, a través de la expedicién de leyes generales en materia de trata
de personas.

México ha logrado importantes avances, incluso se han promulgado una serie de
ordenamientos que tienen como objetivos primordiales prevenir, sancionar y atender
el problema; visibilizarlo, sensibilizar y luchar por su erradicacidn.

Prueba de los esfuerzos legislativos es la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de
Personas y su reglamento, que se encargan de proteger, atender y asistir a las victimas,
y sancionar al delincuente; considerando el 4mbito nacional, pero abriendo las posi-
bilidades para evitar que queden impunes las conductas que se inicien, preparen o se
cometan en el extranjero y que produzcan efectos en territorio nacional y viceversa.

Otro esfuerzo digno de resaltar es la implementacién de politicas publicas inte-
grales, como las campafias de prevencién, proteccién y atencién a las victimas; los
convenios de colaboracién nacionales e internacionales; la investigacion del delito; los
programas de asesorfa juridica, repatriacién, asistencia médica, psicoldgica y de apoyo
econdmico, educativo y de capacitacién.

Aspectos contenidos en las leyes nacionales, en los tratados internacionales suscri-
tos y ratificados por México, y en una serie de acciones generalizadas que atienden las
disposiciones del Programa para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas 2010-2012.
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IV. El tipo penal de trata de personas

La Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas prevé, en su articulo 5°, la defi-

nicién de este ilicito en los términos siguientes:

Articulo 5. Comete el delito de trata de personas quien promueva, solicite, ofrezca,
facilite, consiga, traslade, entregue o reciba, para si o para un tercero, a una persona,
por medio de la violencia fisica o moral, engafio o el abuso de poder para someterla
a explotacién sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o pricticas andlogas a la

esclavitud, servidumbre, o a la extirpacién de un érgano, tejido o sus componentes.

La persona que contrate publicidad por cualquier medio de comunicacidn, as
como la persona que publique anuncios, que encuadren en alguna de las conductas
del delito de trata de personas serd sancionada conforme a lo dispuesto en el articulo

6 de esta ley.

Cuando este delito sea cometido en contra de personas menores de dieciocho afios
de edad, o en contra de quien no tenga capacidad para comprender el significado del

hecho o capacidad para resistirlo no se requerird acreditacién de los medios comisivos.

De la transcripcién del tipo penal se obtienen sus rasgos caracteristicos, que pode-
mos resumir en laaccién de reclutar a una personaa través de diversos medios comisivos,
como la violencia, el engafo y/o el poder de sometimiento, con la finalidad de explo-
tarla sexualmente, para realizar trabajos forzados, someterla a condiciones de esclavitud
o para extraerle drganos, sin importar si media o no el consentimiento de la victima.

El andlisis del ilicito nos lleva a considerar que en cuanto a los sujetos no se exige
que cuenten con calidades especificas pues, tanto el activo como el pasivo, pueden ser
cualquier persona.

El bien juridico tutelado es tan diverso, como heterogéneas son las conductas que
tipifican al delito. Dependiendo de la finalidad de la trata de personas, prostitucion,
explotacién laboral, extraccién de érganos para su venta, por ejemplo, el objeto de
proteccién podrd ser desde la vida, la dignidad, el libre desarrollo fisico, psiquico
y emocional, hasta la libertad personal, laboral o sexual del sujeto pasivo. Es aquf
donde los servidores publicos en los dmbitos de procuracién e imparticién de justicia
deberdn ponderar con amplitud la conducta del tratante para precisar el objeto de
proteccién de la norma tipica y el dafio ocasionado a la victima.
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Este aspecto nos obliga a considerar que el ilicito, conforme a la ley vigente, se

comete a través de conductas de accién:

Promover. Iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro.

Solicitar. Pedir o buscar algo, instar, urgir.

Ofrecer. Comprometerse a dar, hacer o decir algo.

Facilitar. Hacer posible la ejecucién de algo para la consecucién de un fin.

Conseguir. Lograr lo que se pretende o desea, obtener algo.

Trasladar. Llevar a alguien o algo de un lugar a otro.

Entregar. Poner en manos de otro algo o a alguien.

Recibir. Tomar y/o hacerse cargo de lo que le dan o le envian.

Contratar publicidad. Pactar, convenir, comerciar con informacién de cardcter
comercial para atraer a posibles compradores, espectadores, usuarios.

Publicar anuncios. Hacer notorio o patente, por televisién, radio, periddicos u

otros medios algo que se quiere hacer llegar a noticia de todos.

La ley alude a diversos verbos rectores ajenos a la trata de personas que se rela-
cionan exclusivamente con conductas tales como promover, solicitar, ofrecer, facilitar
y conseguir; asimismo, el actual tipo penal no considera tres acciones fundamentales
para la comisién de este ilicito: captar, enganchar y reclutar.

La trata de personas tiene una gama de posibilidades tan amplia que dificulta la
investigacion del delito y del delincuente, méxime que debemos vincular la modali-
dad con la intencién del tratante, pues por si mismos los verbos rectores posibilitan
esconder lo ilicito de la conducta; de ah{ que no pueda aislarse la accién u omisién
(porque desde mi dptica este ilicito puede actualizarse por medio de una omisién)
desplegada por el activo, de las circunstancias que existan en torno al hecho.

Otro aspecto trascendente es precisar hacia quién va orientado el beneficio de la
conducta del tratante. La ley permite dirigirlo hacia el propio delincuente o a un ter-
cero, entendiendo a éste en un contexto amplio que implica la posibilidad de que un
“cliente” sea sujeto activo del ilicito; aspectos que sélo pueden dilucidarse del mévil
perseguido y de los beneficios que habrdn de obtenerse con la realizacién del delito.

En cuanto a los medios comisivos suelen ser diversos, lo que hace dificil la investi-
gacién del hecho, mdxime porque la victima en muchas ocasiones no tiene conciencia
de que ha sido utilizada para la consecucién de un fin. En muchos supuestos el pasivo
no registra el engafio y vive enamorado del delincuente, disculpando el abuso sexual y
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psicolégico al que ha estado expuesto y, en otros, sin querer abandonar las condiciones
de explotacién, pues media la esperanza de recibir el anhelado pago del salario prome-
tido a cambio del trabajo forzado que “voluntariamente” acepto.

La violencia, sea fisica o moral, es el medio mayormente empleado, implica el
sometimiento de una persona a través de la aplicacién de la fuerza, que se traduce
generalmente en golpes que ocasionan lesiones de diversa magnitud; y por la alte-
racién del estado de 4nimo de la victima ocasionado por la expresidn de situaciones
generalmente irreales que provocan en la mente del receptor una concepcién diversa
de la realidad, asociada con la puesta en peligro de algo o de alguien vinculado con el
sujeto vulnerable.

El abuso de poder es otro medio comisivo, se presenta cuando el tratante se apro-
vecha de la situacién de dependencia de la victima por razones de parentesco, educa-
tivas, econdémicas, etc.; por tanto, sujetos pasivo y activo deben estar vinculados por
alguin lazo, lo cual hace mayormente reprochable la conducta porque se aprovechan
de la confianza y necesidad del vulnerable.

Estos mecanismos empleados para la comisién del delito deben quedar perfecta-
mente acreditados; sin embargo, existen excepciones para el caso de que la victima sea
menor de dieciocho afios o cuando no tenga la capacidad de comprender el significa-
do del hecho o de resistirlo. El legislador se preocupé de proteger el interés superior
del infante y de aquellas personas que por sus limitaciones fisicas o mentales no tienen
la posibilidad de autodeterminarse.

Como ya se precis6, demostrar las circunstancias de comisién resulta fundamen-
tal para la investigacién del ilicito y para que, a la postre, se obtenga una sentencia que
castigue a todo aquel que rompa con el pacto social; por tal razén habrd que estar muy
atentos a la acreditacién de las circunstancias de modo, tiempo y lugar de realizacién
del hecho.

El tipo penal exige el sometimiento sobre la victima, que puede actualizarse con el
fin de la explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o pricticas
andlogas, la servidumbre, la extirpacién de un érgano, tejido o sus componentes.

La trata de personas es un ilicito donde media la voluntad del tratante para la
realizacién de la conducta, el querer y el hacer; el dolo del autor o participe.

La punibilidad del delito conlleva la aplicacién de penas de prisién y multa; para
el delito bdsico de 6 a 12 afios de pena privativa de la libertad y de 500 a 1500 dias
multa, pero si la conducta ilicita se comete en contra de un menor de edad o de quien
no tenga la capacidad para comprender el significado del hecho o para resistirlo, la
pena de prisién serd de 9 a 18 afios y la de multa de 750 a 2250 dfas.
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También se prevén penas que se incrementan hasta en una mitad de las contem-
pladas para el delito bdsico cuando se agrava la conducta, lo que acontece si para la
comisién del ilicito el agente se vale de la funcién publica, si se ostenté como servidor
publico sin serlo, si la victima es mayor de setenta afios o indigena, si el activo tiene pa-
rentesco por consanguinidad, afinidad o civil con el sujeto pasivo, si habita en el mismo
domicilio de la victima, si es su tutor o curador. Ademds, para el caso de los servidores
publicos, podrd imponerse la destitucién o inhabilitacién por un tiempo igual a la pena
de prisién y, en otros supuestos, la pérdida de la patria potestad, el derecho a alimentos
y a los bienes de quien resintié el dafio ocasionado por la conducta ilicita.

En los supuestos donde se materialicen todos los actos ejecutivos, pero no se
consume el delito por causas ajenas al agente (tentativa), la pena jamds serd menor a la
minima y el limite superior serd el equivalente a las dos terceras partes de la mdxima
prevista para el delito acabado.

La ley considera sanciones accesorias como la reparacién del dafio, que incluye
los costos del tratamiento médico, rehabilitacién fisica y de la terapia psicoldgica y
ocupacional a que debe someterse a la victima; el transporte a su lugar de origen, ali-
mentacién, vivienda provisional, cuidado de menores de dieciocho afios 0 mayores de
setenta y de incapaces e indigenas; el pago de los ingresos perdidos y el resarcimiento
de los perjuicios o de cualquier pérdida sufrida por el pasivo que sea generada por la
comisién del delito y la indemnizacién del dafio moral.

Un aspecto digno de destacarse son las sanciones para los miembros o represen-
tantes de una persona moral, con excepcién de instituciones publicas del gobierno
federal, si el delito se comete bajo el amparo o beneficio de aquélla. Las sanciones

pueden ser, de conformidad con el articulo 8 de la ley:

Suspensién. Que consistird en la interrupcién de la actividad de la persona mo-
ral durante el tiempo que determine el Juez en la sentencia, la cual no podrd
exceder de cinco afios.

Disolucidn. Que consistird en la conclusién definitiva de toda actividad social
de la persona moral, que no podrd volverse a constituir por las mismas perso-
nas en forma real o encubierta. La conclusién de toda actividad social se hard
sin perjuicio de la realizacidn de los actos necesarios para la disolucién y liqui-

dacién total. El Juez designard en el mismo acto un liquidador que procederd a
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cumplir todas las obligaciones contraidas hasta entonces por la persona moral,
inclusive las responsabilidades derivadas del delito cometido, observando las
disposiciones legales sobre prelacién de créditos, conforme a la naturaleza de
éstos y de la entidad objeto de la liquidacidn.

Prohibicién de realizar determinados negocios u operaciones. Que podrd ser has-
ta por cinco afios, se referird exclusivamente a las que determine el juzgador,
mismas que deberdn tener relacién directa con el delito cometido. Los admi-
nistradores y el comisario de la sociedad serdn responsables ante el Juez, del
cumplimiento de esta prohibicién e incurrirdn en las penas que establece el

Cédigo Penal Federal por desobediencia a un mandato de autoridad.

Remocidn. Que consistird en la sustitucién de los administradores por uno
designado por el Juez, durante un periodo mdximo de tres afios. Para hacer
la designacién, el Juez podrd atender la propuesta que formulen los socios o
asociados que no hubiesen tenido participacion en el delito. Cuando conclu-
ya el periodo previsto para la administracién sustituta, la designacién de los
nuevos administradores se hard en la forma ordinaria prevista por las normas

aplicables a estos actos.

Intervencidn en la vigilancia. Que consistird en la vigilancia de las funciones
que realizan los érganos de representacion de la persona moral y se ejercerd con

las atribuciones que la ley confiere al interventor, hasta por tres afios.

La ley previé que la imposicién de sanciones a personas morales no lesionara los
derechos de quienes presten sus servicios en la empresa o que tengan algdn vinculo
con aquélla; para tal efecto deja a salvo los derechos de los trabajadores o de los terce-
ros frente a la persona juridica colectiva u otras personas.

Los aspectos considerados por la legislacién vigente denotan la gran preocupacién
del Estado por no dejar impune al delincuente, pero también por sancionar a todos
los que faciliten o provean los medios para la consecucién del ilicito; y no cabe duda
que muchas empresas, a través de publicidad engafiosa, reclutan a las victimas con la
finalidad dltima de la trata de personas.

La exclusién del delito se actualiza por el consentimiento otorgado por el titular
del bien juridico afectado si cuenta con capacidad juridica para disponer libremente
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de ¢l; cuando sea expreso o técito, no medie algtin vicio del consentimiento y para el
supuesto que de haberse consultado al titular del bien lo hubiese otorgado.

En este aspecto vale la pena detenernos, porque en la gran mayorfa de los casos
en que se actualiza el delito de trata de personas media la voluntad del pasivo, pero no
debe perderse de vista que se otorga por el error o juicio equivocado de la victima, sea
porque le prometieron un salario decoroso, el empleo sofiado o simplemente porque
la pasivo ama a su victimario; en estos supuestos existe un vicio del consentimiento

causado por la equivoca concepcién de la realidad.

V. Legislaciones estatales

Actualmente diecisiete entidades federativas cuentan con una ley para combatir, pre-
venir y sancionar la trata de personas y veintiséis cédigos penales locales tipifican este
delito. Baja California, Chiapas, Coahuila, Distrito Federal, Hidalgo, Nayarit, Nuevo
Ledn, Puebla, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas,
Tlaxcala, Veracruz y Yucatdn se han sumado al esfuerzo que implica investigar y san-
cionar este ilicito con la expedicién de leyes especiales en la materia.

No obstante que la estructura de sus leyes es diversa, en su mayorfa se rigen por

los siguientes aspectos:

1. Naturaleza y objeto. Las leyes precisan que son de orden publico y su finalidad
estriba en garantizar el respeto a la dignidad humana, la libertad y el libre de-
sarrollo de la personalidad; acciones que llevardn a efecto a través de prevenir
y combatir el delito y sancionar al delincuente, sin descuidar la proteccién y
asistencia a las victimas.

2. Ambito de aplicacién y competencia. Se trata de leyes de aplicacién local,
expedidas para surtir sus efectos en una demarcacién geogrifica definida.
En cuanto a la competencia, las instituciones de procuracién e imparticién
de justicia conocerdn de los delitos que se inicien, preparen o cometan en su
territorio o en diverso lugar, si los efectos se producen en el propio Estado e
incluso si se resienten en otra entidad federativa.

3. Supletoriedad. Son de aplicacién supletoria las disposiciones propias de la
entidad, especialmente los cédigos sustantivos y procesales penales.

4. Principios rectores. El respeto a la dignidad humana, la libertad y autonomia

de la persona, la equidad y la justicia, el acceso a justicia pronta y expedita, la
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proteccidn, seguridad y apoyo a victimas, el interés superior de nifios, nifias
y adolescentes, as{ como la perspectiva de género representan aspectos sobre
los que gira la actuacién de las autoridades.

5. Operadores. Todas las autoridades involucradas en la aplicacién de la ley, no
sélo las de procuracién e imparticién de justicia.

6. Tipo penal. Algunos Estados remiten a sus céddigos penales en cuanto a la
tipificacién del ilicito, como el Distrito Federal, Coahuila, Nuevo Ledn y
Sinaloa; otros lo precisan en sus leyes especiales reproduciendo los aspectos
que actualmente prevé la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas;
incluso algunos regulan la trata por omisién (Baja California, Hidalgo y Ta-
maulipas), a diferencia de la gran mayorfa que sélo atiende a su comision
derivada de una conducta de accién.

7. Sanciones. Los Estados son coincidentes en sancionar este delito con pena
privativa de la libertad, que puede agravarse cuando es cometido por servi-
dores publicos, existe parentesco o los sujetos pasivos son menores o perso-
nas vulnerables. Las entidades federativas que no tipifican la conducta ilicita
también remiten, en lo relativo a la punibilidad, a sus cédigos sustantivos.

8. Penas accesorias. Consideran penas especificas para las personas morales; po-
nen el acento en la reparacién del dafio en sus dos vertientes: fisica y moral;
asi como la pérdida de la patria potestad y el derecho a recibir alimentos,
pago de trasporte a su lugar de origen, ingresos perdidos y perjuicios.

9. Proteccién a las victimas. Los Estados buscan proteger a los pasivos del delito
a través de la sensibilizacién que implica concientizarlos de su vulnerabilidad,
empoderdndolos para que estén alertas ante promesas de toda indole que no
tengan una base sélida. Otras medidas recurrentes son la creacién de refugios
seguros para las victimas y orientacién juridica, asistencia educativa, psico-
légica y laboral, asesorfa migratoria, y un absoluto respeto a sus derechos
humanos y procedimientos juridicos.

10. Derechos de las victimas. Toda victima tiene derecho a trato digno, confiden-

cialidad de las actuaciones, anonimato, proteccién y a recibir informacién.

Las entidades federativas que no cuentan con una ley especial en la materia o que
remiten a sus codigos penales prevén de multiples formas este delito, incluyéndolo
en capitulos especialmente dedicados a la trata de personas o en otros denominados
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protectores de la libertad y seguridad de las personas; corrupcién de menores, le-
nocinio y trdfico de menores; delitos contra la moral publica; delitos contra el libre
desarrollo de la personalidad, etc.

Esta diversidad de criterios para tratar el ilicito es una llamada de atencién para
la expedicién de una ley que se ocupe no sélo de tipificar la conducta, sino de regular
todos los aspectos protectores y de politicas de Estado que deben estar presentes, a
fin de que se evite la dispersién de los esfuerzos para erradicar este flagelo que azota
a la humanidad.

VI. Retos y obstaculos

La experiencia internacional en el tema ha marcado sin duda los esfuerzos de nuestro
pais para prevenir y combatir el problema; existen un sinnimero de acciones coordi-
nadas para atacar la condiciones sociales y econédmicas que marginan y orillan a las
personas a aceptar propuestas de diversa indole que a la postre se convierten en actos de
explotacién sexual, laboral, de esclavitud, que denigran a la victima que, por sus propias
condiciones, se ve impedida para hacer valer sus derechos.

No obstante el trabajo que antecede en la lucha por perseguir, penar y erradicar
el delito, y las acciones que hoy en dia se palpan desde la dptica de las politicas imple-
mentadas por el Estado, adn es necesario visibilizar el problema para que los grupos
vulnerables no sean objeto de ningin tipo de manipulacién que los exponga a serios
peligros, pero también para que la sociedad esté alerta y coadyuve en este esfuerzo
conjunto. En esta lucha es indispensable sensibilizar a las autoridades en general, para
que entiendan que atrds de ciertas conductas en apariencia licitas puede esconderse
una red de tratantes que dafia los bienes mds preciados del hombre: vida y libertad.

En este esfuerzo conjunto debe retornarse a los valores bdsicos de un pueblo que
se compromete a respetar la dignidad y la libertad de las personas, y de autoridades
también comprometidas en la creacién de politicas publicas para prevenir y erradicar
el problema; la expedicién y difusién de la legislacion nacional para hacerle frente,
destacando la relativa al respeto a los derechos humanos y la perspectiva de género, tan
necesarios para entender y proteger aspectos sensibles del ser humano.

La coordinacién interinstitucional, las campafias de prevencidn, la cooperacion
internacional y, por supuesto, la proteccién y asistencia a las victimas son puntos clave
para prevenir y abatir esta problemdtica de nuestro siglo.
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Los retos son muchos y algunos de dificil realizacién; asi podemos advertir una
serie de obstdculos que derivan de la complejidad y rentabilidad del delito, pues to-
das las conductas inherentes a la figura tipica pueden disfrazarse en un ambiente de
legalidad y si sumamos el “aparente” consentimiento del pasivo ante sus tratantes, y
destaco que es aparente porque en muchas ocasiones ni la propia victima se percata
que estd siendo objeto de la comisién de un ilicito, toda vez que existe, como lo hemos
precisado, un estado de enamoramiento, de error, engafio o miedo y, en otras, porque
media la intimidacién, amenaza, el uso de la fuerza y el abuso del poder; aspectos que
tornan indispensable la capacitacién de los actores de la justicia penal y la concien-
tizacién de la sociedad ante las variantes del problema, amén de generar condiciones
de igualdad social que permitan tener una poblacién en libertad y con las necesidades

bdsicas resueltas.

VII. La reforma en el ambito federal

La exposicién de motivos de la iniciativa de la Ley General para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Trata de Personas y Delitos Relacionados parte de la idea de regular
homogéneamente las conductas y acciones derivadas de un problema de actualidad
que lesiona las fibras mds sensibles de un Estado; por tanto, la expedicién de una ley
obligard a todo el pais a seguir sus postulados en el tratamiento del delito.

Entre los aspectos sustantivos que se plantean se encuentra el delimitar la finali-
dad de la ley, que acorde a la iniciativa tiene por objeto tutelar la libertad y dignidad
de las personas, los derechos humanos, y regular la prevencidn, investigacién y san-
cién del delico.

Para lograr los objetivos habrd que cefirse a ciertos principios que regulen la ac-
tuacién de las autoridades que intervengan, asi como de cualquier otra que asuma las
obligaciones que surgen de la ley. Estos principios son:

* Mdxima proteccidn. Consiste en la obligacién de las autoridades de velar por
la aplicacién de medidas de proteccién a la dignidad, la libertad, seguridad y
derechos de las victimas.

* Perspectiva de género. Visién generalizada de todos los aspectos que derivan
de las relaciones entre géneros, que permite comprender las desigualdades
sociales y disminuir la brecha entre sexos.
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* Prohibicidn de la esclavitud y discriminacién. Se atiende a los postulados del
articulo 1° constitucional.

* Proteccidn a las victimas, interés superior de la nifiez y no revictimizacion.
Obligacién a cargo del Estado para prestar el apoyo integral a quienes re-
sientan los efectos del delito, incluyendo la no repatriacién de extranjeros, y
especialmente si son menores de dieciocho afios por ubicarse como sujetos
de derecho en desarrollo. Ademds velando porque las victimas no vuelvan a
ser sujetas de los delitos que prevé la ley.

* Debida diligencia. Entendida como la respuesta oportuna, eficiente, eficaz y res-
ponsableenlainvestigaciény persecucion del delito, y sancién del delincuente.

* De laicidad y libertad religiosa. Libertad de conciencia y posibilidad de vivir

y manifestar libremente la fe y de practicar cualquier religién que se profese.

En otro aspecto, la competencia en el conocimiento del delito corresponde al
dmbito federal, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 6 al 10 del Cé-
digo Federal de Procedimientos Penales y 50 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial
de la Federacién.

Al Ministerio Publico le corresponde ejercer la facultad de atraccién cuando las
caracteristicas del hecho o su relevancia social asi lo exijan, si el ilicito surte efecto en
dos 0 mds entidades federativas y cuando sea cometido por la delincuencia organiza-
da; reservdndose el conocimiento para los Estados y el Distrito Federal fuera de los
supuestos precisados.

La reforma comentada define al delito de trata de personas en los términos si-

guientes:

Articulo 9. Comete el delito de trata de personas quien consiga, capte, reclute, en-
ganche, traslade, transporte, entregue o reciba, para sf o para un tercero a una o varias
personas por medio de la fuerza, el engafio, la violencia fisica o psicoldgica, la coercién,
el abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad, el pago de una deuda, la seduc-
cién, las adicciones, una posicién jerdrquica o de confianza, o la concesién o recepcién
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autori-

dad sobre otra, o cualquier otro medio, con fines de:
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I. Explotacién laboral,
I1. Trabajos o servicios forzados,
III. Explotacién de la prostitucién u otras formas de explotacion sexual,
IV. Matrimonios forzados o serviles,
V. Esclavitud o prdcticas afines o similares a la esclavitud,
VI. Servidumbre,
VII. Adopciones ilegales,
VIIL Explotacién de la mendicidad ajena y alquiler de personas con el mismo fin,
IX. Venta de personas, o

X. Trifico de 6rganos, tejidos o sus componente.

A quien incurra en las conductas descritas se le impondrd de 20 a 40 afios de prisién, y
multa de quinientos a dos mil dfas de salario minimo vigente.

La pena prevista en este articulo se impondrd sin perjuicio de las que correspondan para
cada uno de los demds delitos, previstos y sancionados en esta Ley y en los Cédigos
Penales correspondientes, atendiendo a las reglas del concurso real establecidas en el

articulo 64 del Cédigo Penal Federal.

Como podemos apreciar, el tipo penal limita a ocho conductas la comision del
ilicito: conseguir, captar, reclutar, enganchar, trasladar, transportar, entregar o recibir,
con la finalidad de explotacién laboral, sexual, mendacidad o alquiler de personas; tra-
bajos o servicios forzados, matrimonios forzados o serviles, esclavitud o précticas afines
o similares, servidumbre, adopciones ilegales y venta de personas.

En cuanto a los medios comisivos, la iniciativa considera la fuerza, el engafio,
la violencia fisica o psicoldgica, la coercidn, el abuso de poder o de una situacién
de vulnerabilidad, el pago de una deuda, la seduccidn, las adicciones, una posicién
jerdrquica o de confianza, la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra o cualquier otro
medio. Este dltimo medio comisivo “cualquier otro medio”, as{ como la finalidad
denominada “pricticas afines o similares a la esclavitud” generan inseguridad juridica,
al dejar a la subjetividad del operador el delimitar su alcance; en otro orden habrd que
considerar que la fuerza y la coercién estdn vinculados con la violencia fisica y psicold-

gica y que las adicciones y el pago de una deuda no son medios comisivos.
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El espectro de actuacién del delincuente es muy amplio, lo que posibilita encua-
drar la conducta en el ilicito de trata de personas, inclusive la ley tiene como objetivo
establecer todas las normas que impacten en la erradicacién del delito analizado y de los
que se le relacionan como la esclavitud, explotacién, corrupcién de menores, pornogra-
fia y turismo sexual infantil, as{ como comprar, solicitar o alquilar los servicios de una
persona para los fines que sefiala la ley, las conductas vinculadas con medios impresos,
electrénicos o cibernéticos, la publicacién de anuncios, el encubrimiento, etc.

Llaman la atencidn los pardmetros de las penas que son mds severas en compa-
racién con las que actualmente rigen, destacando un promedio de 20 a 40 afios de
pena privativa de libertad para los ilicitos contenidos en la iniciativa, que se agravan
si el delito se comete contra menores, indigenas, mayores de 60 afios, por razén de
parentesco, y cuando se perpetra por ministros de culto y servidores publicos.

Al igual que la ley vigente, la iniciativa considera otra clase de penas como la
multa y la reparacién del dafio que incluye, entre otros, costos de tratamiento médico,
psicolégico, psiquidtrico, de rehabilitacién; transporte, alimentacién, vivienda provi-
sional, dafos materiales, pérdida de ingresos e indemnizacién.

Otro aspecto digno de destacar es la atencién, proteccién y asistencia a las vic-
timas, ofendidos y testigos de los delitos contenidos en la iniciativa, que engloba
la atencién integral a través de programas de proteccién y asistencia; alojamiento,
atencidn fisica y psicoldgica y asesoria legal, los derechos de las victimas extranjeras, la
constitucién de un fondo para indemnizar a los pasivos del delito y la creacién de un
programa de proteccién a victimas y testigos que contemple la admisién, duracidn,
medidas, politicas de confidencialidad, operacién y procedimientos, y la proteccién
de la identidad de las victimas.

Por tltimo, se prevé la instauracién de una politica de Estado que involucra, con
facultades y competencias, a los tres 6rdenes de gobierno para prevenir y erradicar el
delito; la instauracién de la Comisién intersecretarial para combatir, prevenir y san-
cionar el ilicito; y en general el fortalecimiento institucional en la persecucién de la

trata de personas y de los demds que son objeto de la ley.
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VIII. Conclusidon

México se ha sumado a los esfuerzos por prevenir, erradicar y combatir los delitos
que lesionan la dignidad de las personas que, por diversos motivos, se encuentran en
situacién de vulnerabilidad.

Es necesario aprovechar esa coyuntura y considerar todos los aspectos que debe-
rdn sumarse a la ley general de la materia, especialmente a la tipificacién del delito que
deberd enunciar acertadamente las conductas del tratante, que se sintetizan en captar,
enganchar y reclutar; distinguir entre la trata de personas propiamente dicha y la
explotacién en sus diversas vertientes; asi como la precisién de los medios comisivos,
de manera que no queden a la interpretacién del operador de justicia, y la eliminacién
de expresiones abiertas tales como “cualquier otro medio” y “prdcticas afines o simila-
res a la esclavitud” que producen inseguridad juridica.

Es momento de llamar la atencién hacia la sociedad para que no coadyuve en la
realizacién o favorecimiento de estas conductas y de alertar a los grupos vulnerables
sobre su situacién que los vuelve blanco perfecto de estos ilicitos, dotdndolos de una
proteccién integral que les permita vivir en sociedad, considerando la creacién e im-
plementacién de acciones politicas, sociales y econdmicas que los separe de la brecha
de la marginacién cultural, de género, educativa, étnica y econémica, marcada por la
pobreza, el desempleo, la violencia, el machismo y la misoginia, y los reinserte a una
vida de oportunidades, a un México pluricultural que permita a las personas vivir con

armonfa, justicia, igualdad y libertad.
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Trejo Garcfa, Elma del Carmen y otras, Trata de Personas, Servicio de Investigacion y
Andlisis, Subdireccién de Politica Exterior, Cdmara de Diputados, LIX Legislatura,
México, 20006.

Normativas

Cédigo Penal para el Estado de Aguascalientes

Cédigo Penal para el Estado de Baja California Sur

Cédigo Penal del Estado de Campeche

Cédigo Penal de Coahuila

Nuevo Cédigo Penal para el Estado de Colima

Cédigo Penal del Estado de Chihuahua

Cédigo Penal para el Estado de México

Cédigo Penal del Estado de Guerrero

Cédigo Penal para el Estado de Hidalgo

Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Jalisco

Cédigo Penal del Estado de Michoacdn

Cédigo Penal para el Estado de Morelos

Cédigo Penal para el Estado de Nuevo Leén

Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Oaxaca

Cédigo de Defensa Social para el Estado Libre y Soberano de Puebla

Cédigo Penal para el Estado de Querétaro

Cédigo Penal para el Estado de San Luis Potos{

Cédigo Penal para el Estado de Sinaloa

Cédigo Penal del Estado de Sonora

Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Tlaxcala

Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave

Cédigo Penal del Estado de Yucatdn

Cédigo Penal para el Estado de Zacatecas

Decreto Promulgatorio del Protocolo contra el Tréfico de Migrantes por Tierra,
Mar y Aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el quince de noviembre de dos mil, DOF de 10 de abril de
2003.
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Fiscalfa Especial para los Delitos contra las Mujeres y Trata de Personas, Informe del
Primer Afio de Labores, Procuradurfa General de la Republica, México, 2009.

Iniciativa de Ley, que expide la Ley General para prevenir, sancionar y erradicar la
Trata de Personas y Delitos Relacionados; abroga la Ley para prevenir y sancionar
la Trata de Personas; y reforma diversas disposiciones de los Cddigos Penal
Federal, Federal de Procedimientos Penales, y Civil Federal, asi como de las Leyes
Federal contra la Delincuencia Organizada, Orgdnica del Poder Judicial de la
Federacidn, de la Policia Federal, Federal de Telecomunicaciones, y General del
Sistema Nacional de Seguridad, sesionada el 3 de agosto y publicada en la Gacera
Parlamentaria 3321, de 8 de agosto de 2011.

Ley para Combatir, Prevenir y Sancionar la Trata de Personas en el Estado de Baja
California, Periddico Oficial de 1 de abril de 2011.

Ley para Combatir, Prevenir y Sancionar la Trata de Personas en el Estado de Chiapas,
Periddico Oficial de 3 de abril de 2009.

Ley para Prevenir y Combatir la Trata de Personas en el Estado de Coahuila de
Zaragoza, aprobada el 8 de diciembre de 2010, sin publicar.

Ley para Prevenir y Erradicar la Trata de Personas, el Abuso Sexual y la Explotacién
Sexual Comercial Infantil para el Distrito Federal, Gacera del Distrito Federal de
24 de octubre de 2008.

Ley para Combatir y Prevenir la Trata de Personas para el Estado de Hidalgo, Periddico
Oficial de 15 de noviembre de 2010.

Ley para Prevenir, Atender, Combatir y Erradicar la Trata de Personas en el Estado de
Nuevo Ledn, Periddico Oficial de 30 de julio de 2010.

Ley para la Prevencidn del Delito de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia
de sus Victimas del Estado de Puebla, Periddico Oficial de 3 de diciembre de 2010.

Ley para Prevenir, Combatir y Sancionar la Trata de Personas del Estado de Quintana
Roo, Periddico Oficial de 10 de diciembre de 2010.

Ley Estatal para Apercibir, Atender, Combatir, Sancionar y Erradicar la Trata de
Personas para el Estado de Sinaloa, Periddico Oficial de 13 de julio de 2011.

Ley de Prevencién y Combate de la Trata de Personas para el Estado de Sonora, Boletin
Oficial de 10 de marzo de 2011.

Ley para Prevenir la Trata de Personas en el Estado de Tabasco, Periddico Oficial de 26
de diciembre de 2009.
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Ley para Prevenir, Combatir y Sancionar la Trata de Personas en el Estado de
Tamaulipas, Periddico Oficial de 19 de octubre de 2010.

Ley para Prevenir, Atender, Combatir y Erradicar la Trata de Personas para el Estado
de Veracruz de Ignacio de la Llave, Gaceta Oficial de 5 de noviembre de 2010.

Ley para Prevenir, Combatir y Sancionar la Trata de Personas en Yucatdn, Diario
Oficial del Estado de Yucatdn de 31 de marzo de 2011.

Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, DOF de 27 de noviembre de
2007.

Programa para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas 2010-2012, DOF de 6 de
enero de 2011.

Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
de Mujeres y Nifios de 2001, que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 15 de noviembre de
2000.

Reglamento de la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, DOF de 27 de
febrero de 2009.
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Ei Juicio contencioso administrativo
en via sumaria.

Apuntamientos a la reforma procesal
administrativa de diciembre de 2010

Miguel Pérez Lopez*

A la memoria de mi amigo y tocayo,
el Magistrado de Circuito Miguel Bonilla Solis,
cuya bonhomia extrasiaré

Sumario: L. Introduccién. 11. Un antecedente en el derecho comparado. 111. La
reforma procesal administrativa en conjunto. IN. La incorporacion del juicio

contencioso administrativo en via sumaria. V. Conclusiones. Referencias.

I. Introduccién

Un reclamo permanente del pueblo mexicano ha sido el cabal cumplimiento de los
textos constitucionales que instauran el derecho de obtener justicia de parte de los tri-
bunales de forma pronta, completa e imparcial. Que los conflictos juridicamente cuali-
ficados, en caso de ser sometidos a la potestad jurisdiccional, al poder de los tribunales
de la estructura politica del Estado mexicano, sean atendidos y resueltos sin dilacidn,
con una cobertura exhaustiva y cuidada de cada uno de los puntos litigiosos y que el
juez sea ajeno, en lo personal, a los justiciables que esperan su decisién respecto de la
controversia planteada.

En cuanto al tiempo en que debe impartirse justicia por los tribunales, la pron-
titud exigida constitucionalmente tiene como fin principal evitar la frustracién de
los justiciables y de la sociedad ante la lentitud de la judicatura, que podria llevar al
peligroso terreno de la autodefensa, proscrita por el mismo Cédigo Politico.

" Profesor-Investigador de “Teorfa Constitucional” y “Derecho Procesal Administrativo”, Departa-
mento de Derecho de la Universidad Auténoma Metropolitana, Unidad Azcapotzalco.
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Resulta indubitable que la delicada funcién de impartir justicia debe ser profesio-
nal, serena, equilibrada, ponderada y templada, que sepa enfrentar los planteamientos
y estrategias de defensa que las partes (pero en especial de quienes los asisten) lle-
guen a asumir, inclusive el juez debe prepararse para soportar embates de poderes
institucionales y fActicos (en especial, de los medios de comunicacién que de manera
unilateral y soberbia llegan a “juzgar” mucho antes que el litigio sea radicado en un
tribunal). Sin embargo, los juzgadores estdn sometidos a la dictadura del tiempo: tie-
nen el imperativo de resolver la controversia juridicamente relevante de forma pronta.
De desatender la imparticién de la justicia pronta, aparecerfa la “bestia negra” de los
tribunales: el rezago, que deviene baldén social.

El legislador ordinario, los érganos supremos impartidores de justicia y los con-
sejos de la judicatura o de la magistratura han tratado de abatir la lentitud en el
desenvolvimiento procesal de diversas formas: a) aumento en el nimero de tribunales
y redistribucién de las causas; b) abatimiento de formalidades, as{ como aplicacién
puntual de los principios procesales de economfa, celeridad y oralidad; c) instauracién
de medios alternativos (conciliacién, mediacidn, arbitraje) o auxiliares (ombudsman,
recursos administrativos, reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado) que atiendan parte de los conflictos de trascendencia juridica, para evitar su
planteamiento ante los tribunales, con riesgo de retardo en la solucién de litigios; d) la
adopcién de vias sumarias en el encauzamiento procesal, paralelo a las vias ordinarias
o tradicionales sustanciadas en el mismo tribunal, con acortamiento de plazos y tér-
minos, as{ como disminucién de las formalidades, tanto las dictadas por el tribunal,
como las que los otros sujetos procesales deben expresar en beneficio de sus respec-
tivos intereses durante el procedimiento, con observancia de los citados principios
de economfa y celeridad, siempre vinculados al imperativo de la justicia pronta; ast
como la siempre riesgosa determinacion a priori del tiempo que debe durar el trdmite
del juicio hasta el dictado de la sentencia o resolucién que ponga fin a la instancia, lo
que puede generar falsas expectativas a la sociedad, pero en especial a los justiciables.

Resultan loables estos esfuerzos por acortar la duracién del proceso, siempre que
existan vinculos de entendimiento entre el poder legislativo y los érganos imparti-
dores de justicia, a efecto de que las reformas procesales tomen en cuenta la realidad
que cotidianamente enfrentan los tribunales y que éstos tengan la oportunidad de
exponer su parecer sobre la reforma, ademds de tener tiempo suficiente para preparar
a los juzgadores y sus auxiliares en el conocimiento de las modificaciones, y realizar
las adecuaciones materiales y financieras necesarias para el momento de la entrada en

vigor de las enmiendas legales.
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En el particular campo del Tribunal Federal de la Justicia Fiscal y Administrativa
(TEyEA), han surgido dos reformas legales que procuran establecer un marco juridico
que permita la reduccién del cimulo de los expedientes incoados ante dicho tribunal,
asf como establecer las bases que acorten el tiempo del juicio contencioso administra-
tivo. La primera reforma fue la que dio origen al llamado “juicio en linea”, por la cual
se previd el uso de medios informdticos para la promocidn, tramitacidn y resolucién
del juicio contencioso administrativo, con lo cual se auxilia el desenvolvimiento fluido
de dicha instancia.!

De manera sintética, la segunda reforma abarca tres grandes temas adjetivos,
aparte de otras enmiendas introducidas en el corpus legal del Derecho procesal ad-
ministrativo federal: a) los juicios contencioso administrativos en via sumaria, b) la
transformacién radical del capitulo de las medidas cautelares, y ¢) el cambio sustancial
del sistema de notificaciones de los actos y resoluciones del TEyFa.

Esta amplia reforma del Derecho procesal administrativo federal impulsa el
ideal de la imparticién pronta de la justicia fiscal y administrativa federal a cargo del
TEJFA, que empezaba a acusar problemas de rezago, derivado por el crecimiento de
la competencia material del contencioso administrativo.

El objeto de este modesto trabajo consiste en realizar una aproximacion, asi sea
somera, a la introduccién de la via sumaria en el juicio contencioso administrativo,
vista como una potencial alternativa que permita mantener el bien ganado prestigio
del TFyFA, y mds en el momento de celebrar el 750. aniversario de la promulgacién de
su piedra angular: la Ley de Justicia Fiscal de agosto de 1936.

Il. Un antecedente en el derecho comparado

En el derecho espafiol, encontramos como una institucién antecedente del juicio
contencioso administrativo en la via sumaria de 2010, al procedimiento contencioso

administrativo abreviado, mismo que fue incorporado mediante la Ley 29/1998, de

! Diario Oficial de la Federacién de 12 de junio de 2009.

2 (f. Pérez Lépez, Miguel, “El anhelo cumplido: el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrati-
va’, en Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, Quinta época, nimero 5, afio I, mayo
de 2001, pp. 273-291; 7d., “La autonomfa fortalecida. Apuntamientos sobre la nueva Ley del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”, en Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
Sexta época, nimero 1, afio I, enero de 2008, pp. 283-340; e 7d., “La nueva Ley del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntimero 122, mayo-agosto de

2008, pp. 1063-1077 (http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/122/el/el18.pdf).
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13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de Espafia.
Dicho procedimiento abreviado fue calificado por el distinguido iusadministrativista
Fernando Garrido Falla como la innovacién mds importante de dicho ordenamiento
legal®, mientras los juristas Eduardo Garcfa de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez lo
califican de juicio verbal, inspirado del Derecho procesal social.*

El procedimiento abreviado estd previsto en el articulo 78 de la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, mismo que puede ser incoado ante los
juzgados de lo contencioso-administrativo y, en su caso, los juzgados centrales de lo
contencioso-administrativo.

La competencia material del procedimiento abreviado abarca los asuntos que se
susciten a) sobre cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas,
b) sobre extranjerfa, ¢) no admisién de peticiones de asilo politico, d) asuntos de
disciplina deportiva en materia de dopaje, asi como ¢) todas aquellas cuya cuantia no
supere los 13,000 euros. Dicho proceso abreviado se caracteriza por su simplificacién
y agilidad. Garrido Falla sefialaba que su finalidad es:

...agilizar la justicia administrativa, facilitando que las causas de escasa cuantia
y las cuestiones litigiosas del personal de las Administraciones Publicas (es de-
cir, los asuntos mds numerosos que penden ante los érganos de la jurisdiccién
contencioso-administrativa), sean resueltas de forma rdpida sin merma de las

garantfas bdsicas procesales del justiciable.’®

El tratadista citado consideraba al procedimiento abreviado como un instrumen-
to procesal encaminado a conseguir que “la tutela judicial sea, ademds de efectiva y

con plena garantfa, pronta y, en consecuencia, eficaz”.®

lll. La reforma procesal administrativa en conjunto

La reforma procesal administrativa de 2010 se originé a partir de dos iniciativas:
a) la primera de 3 de diciembre de 2009, suscrita por los senadores Gustavo Enrique

3 Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 111, Madrid, Tecnos, 2002, p. 263.

* Garcfa de Enterrfa, Eduardo y Ferndndez, Tomds-Ramén, Curso de Derecho Administrativo, tomo 11,
Buenos Aires, La Ley-Thomson-Civitas, 2004, p. 693.

> Garrido Falla, Fernando, op. ¢it. supra nota 3, p. 263.

¢ bid., p. 264.
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Madero Mufioz y José Isabel Trejo Reyes, del Partido Accién Nacional (pan); Minerva
Herndndez Ramos, entonces perteneciente al Partido de la Revolucién Democrdtica
(PrD), y Rendn Cleominio Zoreda Novelo, del Partido Revolucionario Institucional
(PRI), que contenfa un proyecto de decreto por el que se reformaban diversos articulos
de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPca), a fin de
crear la via sumaria del juicio contencioso administrativo federal y mejorar el sistema
de notificaciones en dicho juicio,” y b) la segunda fue presentada por el senador José
Isabel Trejo Reyes, Presidente de la Comisién de Hacienda y Crédito Publico y miem-
bro del grupo parlamentario del Partido Accién Nacional, con proyecto de Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la LFpca y la Ley
Orgdnica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (LOTFJFA), que de
forma mucho mds amplia que la primera, proponia la creacién del juicio contencioso
administrativo en la via sumaria, basado en un criterio de cuantfa a partir del importe
del asunto sometido a la jurisdiccién del TrjFA, con reduccidn sustancial de los plazos
y términos, quedando bajo la competencia exclusiva del magistrado de la sala regional
al que por turno le corresponda conocer; simplificacién del sistema de notificaciones;
transformacién del régimen de las medidas cautelares; modificar la regulacién de los
incidentes de incompetencia por razén del territorio, a efecto de evitar dilaciones pro-
cesales, y establecer mecanismos para sustanciar la incompetencia material entre una
sala especializada y una sala regional; proporcionar mayores y precisos fundamentos
para la creacién de salas especializadas; trasladar hacia las Secciones de la Sala Superior,
la competencia para conocer de los juicios en contra de las resoluciones definitivas,
actos administrativos y procedimientos fundados en un tratado o acuerdo internacio-
nal, admitiendo la posibilidad de salas especializadas en dicha materia; modificacién
de cuestiones orgdnicas como: la regulacién de la suplencia de los magistrados de sala
regional, reformas a las facultades del presidente del TrjFa y de la Junta de Gobierno
y Administracidn, designacién de los secretarios de acuerdos adjuntos de la Seccidn,
el cambio de denominacién del Instituto de Estudios sobre Justicia Fiscal y Adminis-
trativa por Centro de Estudios Superiores en materia de Derecho Fiscal y Administra-
tivo, y provisiones especiales para los periodos de suspensién de labores generales del
Tribunal, a fin de atender y resolver las solicitudes de medidas cautelares, en los casos

urgentes que no admitan demora.?

7 Gaceta del Senado de 3 de diciembre de 2009.
8 Gaceta del Senado de 10 de diciembre de 2009.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

148 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Las Comisiones Unidas de Hacienda y Crédito Publico, de Justicia, y de Estu-
dios Legislativos, Segunda, del Senado de la Republica se encargaron de emitir el
dictamen correspondiente respecto de las iniciativas antes relacionadas,’ destacando la
convergencia de las propuestas: el juicio contencioso administrativo en via sumaria y
la simplificacién del sistema de notificaciones.

Respecto de la iniciativa del senador Trejo Reyes, el dictamen destacé el cambio
del régimen de la suspension (articulo 28 de la LFpca), a partir de las consideraciones
de la tesis jurisprudencial 2a./ J. 56/2007 de la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, que estimaba que en dicho dispositivo legal excedia los requisi-
tos para el otorgamiento de la suspensién en el amparo, pedidos por el articulo 124
de la Ley de Amparo.'® En general, las dictaminadoras coincidieron con los plantea-
mientos de las iniciativas de atender la demanda social de los juicios contencioso ad-
ministrativos a cargo del TEJEA, a fin de reducir plazos y fortalecer el desarrollo de los
procedimientos, en especial la introduccién de los juicios en la via sumaria. Invocando
la necesidad de propiciar certeza juridica a los particulares y a las instituciones, las Co-
misiones dictaminadoras estimaron pertinente enunciar un conjunto de precisiones a
las propuestas sometidas a dictamen, como fueron las siguientes, a titulo de ejemplo:
a) el sefialamiento de la facultad del magistrado instructor de tramitar el juicio en la
via sumaria, ante la omisién del demandante en su escrito inicial, de darse alguno de
los supuestos sefialados en el capitulo XI del Titulo II de la LEpca; y b) la precisién
técnica respecto a las resoluciones definitivas como presupuesto procesal para la proce-
dencia del juicio en la via sumaria y a las improcedencias de dicha via. Una vez apro-
bado el dictamen, se remitié la respectiva minuta a la Cdmara de Diputados, donde
fue turnada a la Comisién de Hacienda y Crédito Publico."

La dictaminadora de la cdmara revisora coincidié en lo general con la pertinencia
y el contenido de la reforma, a fin de garantizar el buen funcionamiento del contencio-

so administrativo federal. En lo particular, el dictamen propuso modificar el segundo

? Gaceta del Senado de 20 de abril de 2009.

! Sobre dicha jurisprudencia de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cfr.
Jiménez Jiménez, Jorge, “La eficacia del procedimiento contencioso administrativo en México. A propdsito
de la jurisprudencia 56/2007 de la Segunda Sala”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México,
ntmero 26, 2008, pp. 49-70, y Pérez Lépez, Miguel, “Oscilaciones entre el amparo y la jurisdiccién ad-
ministrativa. Notas sobre la jurisprudencia dedicada a la excepcién al principio de definitividad en el juicio
de amparo administrativo (el nuevo criterio de 2007)”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
ntmero 123, septiembre-diciembre de 2008, pp. 1595-1608.

! El dictamen correspondiente se publicé en la Gaceta Parlamentaria de la Cdmara de Diputados, de
28 de octubre de 2010.
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pdrrafo del articulo 1 de la LOTEJFA, a fin de actualizar su contenido en relacién con la
Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, asi como fortalecer la au-
tonomfa presupuestaria del tribunal. El mismo dictamen considerd pertinente hacer
coincidir la fecha de entrada en vigor de las disposiciones relativas al juicio en la via
sumaria con el inicio de funcionamiento del juicio en linea. El dictamen fue discutido
por el Pleno de la Cdmara de Diputados en su sesién del 3 de noviembre de 2010,
y aprobado por 345 votos con 10 en contra y 5 abstenciones. Por las modificaciones
propuestas, fue remitido al Senado, para los efectos del inciso ¢) del articulo 72 de la
Constitucién Federal. En la Cdmara de Senadores, se aceptaron las modificaciones de
la Cdmara de Diputados'?, mismas que fueron aprobadas en lo general y en lo particu-
lar por 73 votos, con una abstencidn, remitiéndose al Ejecutivo para su promulgacidn,
siendo publicado el “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, y la
Ley Orgdnica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”, en el Diario
Oficial de la Federacién de 10 de diciembre de 2010.

IV. La incorporacion del juicio contencioso administrativo
en via sumaria

Sin demérito de los otros cambios introducidos mediante el Decreto legislativo de
diciembre de 2010, la reforma podria titularse del “juicio en via sumaria”, pues su in-
corporacién en el corpus legal del derecho procesal administrativo significa un avance
en la imparticién de justicia fiscal y administrativa. Las reformas enumeradas en el
inicio de este estudio dan cuenta de un aumento geométrico de la competencia del
TEJFA, y por ende de un crecimiento del nimero de expedientes sometidos al conten-
cioso administrativo, lo que obligaba a llevar a cabo transformaciones institucionales
que desahogasen el caudal de los juicios administrativos.”® Una férmula ficil, pero
costosa, era el aumento de salas regionales; otra era la de conservar el nimero de salas e
instaurar una férmula procesal expedita y flexible, sin descuidar la estructura esencial
del proceso sustanciado ante el TFjFA, que le ha dado prestigio en casi tres cuartos de
siglo de existencia.

12 Gaceta del Senado de 18 de noviembre de 2010.
3Vid. nota 2.
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La segunda opcidén aprovecha los recursos econdmicos, materiales y humanos
existentes en el TFJEA, asf como la experiencia de los magistrados de las salas regionales
en el desenvolvimiento del juicio contencioso administrativo ahora llamado “tradi-
cional”, desde la reforma de los juicios en linea de junio de 2009, pues la nueva via
serd una especie de calca del “tradicional”, sélo que con los plazos acortados, bajo el
imperio de los principios procesales de economia, concentracién y celeridad, lo que
obliga a exponer, asi sea de forma apretada, sus caracteristicas.

1. Los principios procesales de la via sumaria

Desde la perspectiva del Derecho procesal civil —que igualmente se extiende a la teorfa
general del proceso—, el distinguido tratadista uruguayo Eduardo J. Couture expresd
que la legislacién procesal ordena sus disposiciones en torno de algunos principios.' El
profesor José Ovalle Favela considera que los principios procesales “son aquellos criterios
o ideas fundamentales, contenidos en forma explicita o implicita en el ordenamiento
juridico, que sefialan las caracteristicas principales del derecho procesal y sus diversos
sectores, y que orientan el desarrollo de la actividad procesal”.”

Couture expone que

la enumeracién de los principios que rigen el proceso no puede realizarse en
forma taxativa, porque los principios procesales surgen naturalmente de la
ordenacién, muchas veces impensada e imprevisible, de las disposiciones de
la ley. En otras oportunidades, es el propio legislador el que cree necesario
exponer los principios que dominan la estructura de su obra, para facilitar al

intérprete la ordenacién adecuada de las soluciones.'®

De esta manera tenemos que los principios procesales pueden ser enumerados
expresamente en la ley a fin de facilitar su interpretacién o se encuentran implicitos
en el ordenamiento positivo y es tarea del exégeta precipitarlos para comprender a las
instituciones y su operacion.

14 Couture, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 4a. ed., Buenos Aires, B de F, 2002,
pp- 148-149.

15 Ovalle Favela, José, Teoria General del Proceso, México, Harla, 1991, p. 187.

16 Couture, Eduardo J., ap. cit. supra nota 14, p. 150.
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Couture reconoce que Chiovenda identificé dos principios: el de igualdad y el de
economifa; mientras que Rocco sefialé los principios de igualdad, economfa, disposi-
cién, unidad y formalismo."”

En el caso de los ordenamientos legales del derecho procesal administrativo fede-
ral (LEPCA y LOTEJFA), es evidente la ausencia de una enumeracién de los principios
procesales rectores del desarrollo de lo que ahora conocemos como juicio contencioso
administrativo tradicional, asi como del juicio contencioso administrativo en linea.
En cuanto al juicio en via sumaria incorporado mediante la reforma procesal ad-
ministrativa de diciembre de 2010, el legislador siguié la misma tendencia omisiva
de enumeracién de los principios procesales de la nueva via. Por lo que a partir del
contenido normativo del adicionado capitulo XI al Titulo II de la LFpca, es posible
desprender como principios rectores a los de economfa, concentracién y celeridad.
Si seguimos a Couture, apreciamos que el primero es el dominante y los otros son
concomitantes del primero.

El principio de economia, segin el profesor Ovalle Favela, establece que “se debe
tratar de lograr en el proceso los mayores resultados posibles, con el menor empleo
posible de actividades, recursos y tiempos”. De este principio deviene la simplifica-
cién del procedimiento, con delimitacién precisa del litigio, asi como la admisién de
pruebas que sean pertinentes y relevantes y el desechamiento de incidentes y recursos
notoriamente improcedentes.'® Como se puede apreciar, el principio de celeridad tiene
una relacién esencial con el de economia, pues al simplificarse el rito procesal, se gana
en rapidez en la tramitacién y resolucién del juicio.

En cambio, segtin la doctrina procesal, el principio de concentracién se vincula con
el principio de oralidad.” Si bien este principio implica el predominio del elemento
verbal en el desarrollo del proceso, del mismo se desprenden los principios de inme-
diacién, de concentracién y de publicidad. El principio de inmediacién significa la
relacién directa, no delegable, del juzgador con las partes y los sujetos de la prueba
(testigos, peritos); el de concentracién tiende a reducir el debate procesal al menor
ndmero de audiencias, y el principio de publicidad de las actuaciones se caracteriza
por rehuir el sigilo en el desarrollo del proceso, permitiendo que la realizacién publica
del procedimiento jurisdiccional, a menos que la ley procesal ordene lo contrario.

7 Ibid., p. 149.
'8 Ovalle Favela, José, op. cit. supra nota 15, p. 191.
¥ Loc. cit.
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Estos principios, omitidos gravemente en los documentos constitutivos del pro-
cedimiento legislativo creador de la reforma procesal administrativa, son dominantes
en el esquema de la via sumaria.

En la adicién del capitulo de la via sumaria en la LEPCA, si bien es cierto es no-
toria la ausencia de la referencia expresa de dichos principios, resulta notorio que los
mismos estdn destacados en el precepto inicial del capitulo. En el articulo 58-1 de la
LFPCA se establece que el juicio contencioso administrativo federal en la via sumaria
se caracterizard por la simplificacién (principios de economia y concentracién) y abrevia-
cién (principio de celeridad) insertas en las disposiciones especificas del capitulo XI del
Titulo I1I de la Ley, con la aclaracién de que en lo no previsto en dicho capitulo, serdn
aplicables las demds disposiciones de la Lrpca. Esta tltima aclaracién puede resultar
contraproducente para la aplicacién de los principios de economfa, concentracién y
celeridad; sin embargo, tampoco era posible que el legislador pudiese prever los su-
puestos en los que fuesen aplicables las disposiciones del juicio “tradicional”.

Es mds, en la reforma procesal administrativa de 2010 se modificaron las fraccio-
nes XII y XIII del articulo 1-A del la LPCa, para incluir dentro de las acepciones de
“Juicio en la via tradicional” y “Juicio en linea”, la posibilidad de la tramitacién en la
via sumaria en dichos juicios. Ademds, de acuerdo a la reforma al inciso a) de la frac-
cién II del articulo 48 de la LFPca, es factible que un juicio en via sumaria adquiera
también la categorfa procesal de juicio con caracteristicas especiales, pues la Presiden-
cia del TFJEA le puede comunicar al magistrado instructor, el ejercicio de la facultad de
atraccién antes del cierre de la instruccién.

A continuacién se expondrdn, asi sea de forma modesta, las bases juridicas del
juicio contencioso administrativo en via sumaria, sin dejar de apreciar que siguen vi-
gentes las formalidades esenciales del procedimiento que han identificado el desarrollo
del juicio tradicional: su fase de instruccién y su fase de resolucién. Simplemente se
abrevia el desarrollo del juicio y el magistrado instructor se torna en la autoridad
jurisdiccional con la potestad de resolver la cuestién fiscal-administrativa de forma
unitaria, sin dejar de pertenecer a la sala regional de su adscripcién.

2. El papel del magistrado instructor
Es relevante el papel del magistrado de la sala regional al que le sea asignado un ex-

pediente de un juicio en via sumaria, pues ademds de instructor también se asumird
como la autoridad jurisdiccional encargada de dictar la resolucién al término de la

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

MIGUEL PEREZ LOPEZ 153

instruccidn, con lo que resulta innecesario que el juicio sea resuelto de forma colegia-
da por la sala. Asi se reconoce en la nueva fraccién XII del articulo 38 de la LOTEJFa,
donde se aclara que el magistrado instructor tramitard y resolverd los juicios en la via
sumaria, que por turno le correspondan, en los términos de la LEPCA.

En este ordenamiento encontramos las siguientes previsiones especiales para el
magistrado instructor® que resultan novedosas si son comparadas con las establecidas
para el desarrollo del juicio contencioso administrativo:

a) Ante la omisién de sefialamiento en el escrito inicial de demanda de que el
juicio se tramitard en la via sumaria, el magistrado instructor lo tramitard en dicha via
de ser procedente, ademds de que no serd causa de desechamiento de la demanda, el
hecho de que ésta no se presente dentro del término establecido para la promocién
del juicio en la via sumaria y en todo caso si el magistrado instructor, antes de admitir
la demanda, advierte que los conceptos de impugnacién se refieren a la procedencia
de la vfa sumaria por violacién de tesis jurisprudencial, proveerd lo conducente para
el trémite y resolucién del Juicio en la via tradicional (segundo pérrafo de la fraccién
I del articulo 14 de la LFPCA).

b) En caso de presentarse una improcedencia del juicio en via sumaria antes de la
admisién de la demanda, el magistrado instructor asi lo determinard y ordenard que el
juicio sea seguido de forma tradicional, con emplazamiento a las demds partes, en el
plazo previsto por los articulos 18 y 19 de la Lrpca. Contra esta determinacién de la
improcedencia de la via sumaria, procede el recurso de reclamacién ante la sala regio-
nal en un plazo de cinco dfas siguientes a aquel en que surta efectos la notificacién de
la resolucién del magistrado instructor (pdrrafos segundo y tercero del articulo 58-3
de la LrpCA).

¢) En atencidn a los principios de economia, celeridad y concentracién, el magis-
trado instructor, al dictar el auto admisorio de la demanda, deberd fijar el dfa para el
cierre de la instruccién, fecha que no deberd exceder los sesenta dfas siguientes al de la
emisién de dicho auto (segundo pérrafo del articulo 58-4 de la Lrpca).

d) Requerir a las partes demandante y demandada, en caso de omitir los docu-
mentos sefialados en los articulos 17, dltimo pdrrafo, y 21, segundo pdrrafo, de la
LFPCA, para que subsanen la ausencia documental (tercer pdrrafo del articulo 58-6 de
la LFPCA).

?* En atencién al término empleado por la reforma procesal administrativa, ante la falta de otro
mejor, de igual manera continuaremos usando el de “magistrado instructor”, con todo y lo deficiente que
implica, ya que ademds de instruir, dicho juzgador también dictard la resolucién que ponga fin al juicio en

p yaq Juzg que pong; )
via sumaria, de forma unitaria.
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¢) En materia de medidas cautelares, el magistrado instructor decretard la resolu-
cién provisional y, en su caso, la definitiva que corresponda (primer pdrrafo del arti-
culo 58-9 de la Lrpca). Se entiende que podrd resolver negando la medida solicitada.
De igual manera y atento a lo dispuesto en el articulo 58-1 y el primer pdrrafo del ar-
ticulo 58-9 de la Lrpca (este dltimo dispositivo legal prevé que las medidas cautelares
se cefiirdn a las reglas del capitulo III del Titulo II de la ley citada), debe considerarse
que el magistrado instructor podrd modificar o revocar la interlocutoria otorgante de
la medida cautelar, en el plazo de tres dias previsto en el articulo 58-15 de la LFPCA.

f) Al sefaldrsele el imperativo de proveer la correcta integracién del juicio, el ma-
gistrado instructor lo hard mediante el desahogo oportuno de las pruebas, a m4s tardar
diez dias antes de la fecha sefialada para el cierre de la instruccién (primer pdrrafo del
articulo 58-5 de la LpCA).

g) En los casos de suspensién del juicio (mds bien interrupcién del juicio por
causa de muerte, disolucién, incapacidad o declaratoria de ausencia, véase el articulo
38 de la Lrrca), el magistrado instructor deberd dictar un auto de reanudacién del
procedimiento, en el que fijard fecha para el cierre de instruccién, dentro de los veinte
dfas siguientes a aquel en que hay surtido efectos la notificacién de dicho auto de
reanudacién del juicio. Al senaldrsele el imperativo de proveer la correcta integracién
del juicio, el magistrado instructor lo hard mediante el desahogo oportuno de las
pruebas, a mds tardar diez dias antes de la fecha sefialada para el cierre de la instruc-
cién (articulo 58-10 de la LEPCA).

h) El articulo 58-12 de LFPcA prevé que en la fecha fijada para el cierre de la
instruccion, el magistrado instructor verificard si el expediente del juicio se encuentra
debidamente integrado, procediendo en consecuencia a declarar cerrada la instruc-
cién. De no encontrarse integrado debidamente el expediente, el magistrado fijard
nueva fecha para el cierre de la instruccién, en un plazo mdximo de diez dfas (articulo
58-12 de la LFPCA).

i) El magistrado responsable del expediente de la via sumaria pronunciard senten-
cia dentro de los diez difas siguientes al cierre de la instruccién (articulo 58-13 de la
LFPCA y segundo pdrrafo del articulo 31 de la LoTFca). Podemos decir que el magis-
trado instructor asume el papel de magistrado juzgador.

La nueva misién procesal del magistrado instructor-juzgador es un paso trascen-
dente en la mejora de la justicia fiscal y administrativa, que supera visiones extremada-

mente formalistas que demeritan la funcién instrumental, que finalmente deriva en la
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elaboracién del proyecto de resolucién una vez cerrada la instruccién. La reforma pro-
cesal administrativa de diciembre de 2010 le concede al magistrado instructor, la ple-
nitud de la potestad jurisdiccional que alguna jurisprudencia federal le ha escatimado.

3. Procedencia de la via sumaria

Es posible decir que la procedencia del juicio contencioso administrativo en via su-
maria se apoya en dos criterios: la cuantifa y la presunta violacién de criterios juris-
prudenciales. Previamente a exponer los criterios en cuestidn, es de destacarse que la
procedencia de la via sumaria serd contra resoluciones definitivas, conforme el articulo
58-2 de la Lrpca, por lo que resulta aplicable el segundo pdrrafo del articulo 14 de la
LOTECA que explicita qué debe entenderse por resolucién definitiva, y queda excluida
la procedencia jurisdiccional respecto de actos y procedimientos, como lo enuncia el
primer pdrrafo del citado articulo 14.

A. Procedencia por cuantia

Bajo este criterio, la via sumaria abarcarfa a las resoluciones definitivas cuyo importe no
rebase cinco veces el salario minimo general (se entiende que el salario diario, ante la
omisién legislativa) vigente en el Distrito Federal elevado al afio en el momento de su
emisién y que se trate de alguna de las siguientes:

a) Las dictadas por autoridades fiscales federales y organismos fiscales auténomos,
por las que un crédito fiscal se fije en cantidad liquida. Sin duda resultard de conside-
rable dmbito de aplicacién esta hipdtesis de procedencia en cuanto al dmbito orgdnico
que lo prevé.

b) Las resoluciones que dnicamente impongan multas o sanciones, pecuniaria
o restitutoria, por infraccién a las normas administrativas federales. También en este
caso, el espectro impugnativo derivado de este supuesto normativo resulta dilatado,
siempre que sea dentro del limite econémico impuesto por el articulo 58-2 de la
LFPCA, al tratarse de sanciones impuestas por infraccién de normas administrativas
federales: b.1) multas, de suyo un campo amplio de impugnaciones ante el TFjFa,
y b.2) sanciones pecuniarias (por ejemplo, el decomiso de materias primas y bienes
en el caso de infracciones a la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, o el
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decomiso de embarcaciones, vehiculos, artes de pesca o productos, de acuerdo a la
Ley General de Pesca y Acuacultura Sustentables) o restitutorias (por ejemplo, el pago
de los gastos realizados por la autoridad ambiental que se hubieren realizado para
la proteccién, conservacién, liberacién o cuidado de los ejemplares de vida silvestre
asegurados mediante decomiso, con fundamento en el articulo 128 de la Ley General
de Vida Silvestre).

c) Las resoluciones definitivas que exijan el pago de créditos fiscales, cuando
el monto de los exigibles no exceda el importe enunciado en el acdpite del articulo
58-2 de la LEPCA. En este supuesto, estamos en los supuestos de la etapa de requeri-
miento de la facultad econédmico-coactiva (articulos 145 y 151 del Cédigo Fiscal de
la Federacién).

d) Las resoluciones definitivas que requieran el pago de una péliza de fianza o
de una garantfa que hubiere sido otorgada a favor de la Federacién, de organismos
fiscales auténomos o de otras entidades paraestatales de aquélla, dentro del limite
econdémico enunciado en el inicio del articulo 58-2.

e) Siguiendo el criterio orientador, por demds innecesario, de considerar como
un supuesto diverso al concepto “resolucién definitiva”, desconociendo la tradicional
definicién legal que se da en el segundo pdrrafo del articulo 14 de la LOTEJEA, el legis-
lador federal ha insistido en reiterar como un supuesto de procedencia del contencioso
administrativo federal a las resoluciones recaidas a un recurso administrativo y que en
el caso de la nueva via sumaria, se tratarfa de cuando se hubiese recurrido alguna de
las resoluciones enunciadas en los incisos del articulo 58-2 de la LFPca, siempre que
el importe de la resolucién impugnada quede dentro de los limites de la cuantia que
justifique la via sumaria.

Para la determinacién de la cuantfa limitante de la via sumaria para los supuestos
sefialados en las fracciones I, IIT y V del articulo 58-2 de la LEpCa, sélo se considerard
el crédito principal, con exclusién de los accesorios y actualizaciones. En el caso de
que en un mismo acto se contenga mds de una resolucién de las antes sefialadas, no se
acumulard el monto de cada una de ellas para efectos de determinar la procedencia de
la via sumaria, lo que lleva a pensar que si una sola de las resoluciones rebasa el monto
mdximo de la via sumaria, entonces deberd seguirse la via tradicional, si atendemos
a las facultades del magistrado instructor otorgadas en el tercer pdrrafo del articulo
58-3 de la Lrpca.
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B. Procedencia por violacién de criterios jurisprudenciales

En este caso, el juicio en la via sumaria serfa procedente cuando sean impugnadas
resoluciones definitivas que “se dicten en violacién” a una tesis de jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en materia de inconstitucionalidad de leyes,
sin distinguir si es pronunciada por el Pleno o alguna de sus Salas, o a una jurispru-
dencia del Pleno de la Sala Superior del TEjEA.

Tal vez no fue preciso el legislador federal al indicar que la resolucién definitiva
viole tesis de jurisprudencia, si atendemos los particulares y acotados efectos vincu-
lantes de la jurisprudencia. Para el caso de la jurisprudencia del Mdximo Tribunal en
materia de inconstitucionalidad de leyes, proviene de dos fuentes legales distintas: los
articulos 192, 197 y 197-A de la Ley de Amparo y los articulos 42, 43 y 44 (por lo
que hace a las controversias constitucionales), y 72 y 73 de la Ley Reglamentaria de
las fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Del contenido de los preceptos legales citados desprendemos que la juris-
prudencia que emita la Suprema Corte de Justicia en materia de control de constitu-
cionalidad de leyes surte efectos obligatorios en el dmbito de los diversos tribunales del
sistema jurisdiccional mexicano. Debe aclararse que en los casos de las controversias
constitucionales y de las acciones de inconstitucionalidad, en ciertos supuestos sus
sentencias pueden tener efectos generales, que tendrfan que ser obedecidos por las au-
toridades administrativas de todos los érdenes de la Republica, lo que no es aplicable
a su jurisprudencia.

En cuanto a la jurisprudencia del Pleno de la Sala Superior del TFjEa, los articu-
los 75, 76, 77 y 79 de la LEpcA proporcionan el marco juridico de la jurisprudencia
proveniente de la Sala Superior, en especial del Pleno, y el dltimo dispositivo legal
establece la obligatoriedad de la jurisprudencia para las salas del Tribunal.

De dichas disposiciones legales, encontramos que la obligatoriedad de la juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia y de la Sala Superior del TEjEA queda
dentro de los dmbitos de los tribunales, sin opcién de imponérsele a las autoridades
administrativas.

Por ello resulta inexacta la férmula legal empleada en el segundo pdrrafo del ar-
ticulo 58-2 de la LFpca, al calificar la procedencia de la via sumaria a partir de que la
resolucién definitiva impugnada viole alguna de las jurisprudencias del Mdximo Tri-
bunal o de la Sala Superior del TFjEA. En todo caso, puede decirse que las resoluciones

definitivas contravengan o contrarien la jurisprudencia, mas que violarla.
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En el primer dictamen recaido en el Senado, durante el procedimiento legisla-
tivo que origind la reforma de diciembre de 2010, se justificé la procedencia de la
via sumaria por contrariar la jurisprudencia, al considerar que “...en aras de que la
imparticién de justicia sea general, pronta y expedita, ... resultaria paraddjico que se
requiera un juicio tradicional para cuestiones que han sido resueltas con anterioridad
por las instancias superiores.” De esta manera, se obviarfa el juicio contencioso admi-
nistrativo tradicional, al tratarse de una resolucién administrativa que presuntamente
actualizarfa supuestos de ilegalidad previamente calificados por la Suprema Corte de
Justicia o el Pleno de la Sala Superior del TEjEa, con lo que se abreviaria el trdmite de
proceso administrativo, en cumplimiento puntual del imperativo toral del articulo 17
constitucional: la imparticién de la justicia fiscal y administrativa pronta y expedita,
ademds de hacer efectivo el principio procesal de celeridad.

Es de atenderse que no bastaria que el demandante asevere la existencia de una
violacién a la jurisprudencia, sino que tendrfa la carga procesal de motivarla y, como
lo indica el segundo pdrrafo del articulo 58-3 de la LrPCa, el magistrado instructor
deberd revisar si se actualiza la procedencia de la via sumaria.

Resalta en este caso de procedencia de la via sumaria, que resulta innecesaria la
cuantia de la resolucién definitiva, as{ como la materia, por lo que abarcarfa cualquiera
de los supuestos competenciales del TEjra, bdsicamente contenido en los articulos 14
y 15 de la LoTECA, por lo menos.

4. Improcedencia de la via sumaria

Previamente a resolver sobre la admisién de la demanda, el magistrado instructor
deberd determinar sobre la procedencia o improcedencia del juicio en via sumaria. De
actualizarse la improcedencia, el magistrado ordenard que el juicio continde en la via
tradicional, conforme a lo dispuesto en la LFPca, y emplazard a las otras partes en el
plazo de 45 dfas previsto por los articulos 18 y 19 del mismo ordenamiento, segin sea
el tercero o el demandado, respectivamente.

La determinacién de improcedencia de la via sumaria puede ser impugnada ante
la sala regional del conocimiento mediante el recurso de reclamacidn, en un plazo de
cinco dfas, conforme lo dispuesto por los articulos 58-3, in fine, y 58-8 de la LrpcA.

El articulo 58-3 de la LFPca enumera las hipdtesis en que se puede dar la impro-
cedencia del juicio contencioso administrativo en la via sumaria, de las que daremos

una breve revista:
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a) No actualizarse alguno de los supuestos previstos en el articulo 58-2. Es obvio
que de no darse alguno de los supuestos, el juicio deberd seguir la via tradicional.

b) Sea impugnada de forma simultdnea una regla de cardcter general y una de las
resoluciones definitivas. Esta improcedencia se justifica, pues el objeto del proceso
se torna complejo al tratarse de dos actos que dan origen a la impugnacién en sede
jurisdiccional, lo que obliga a un estudio profundo en atencién a la variedad de los
planteamientos de la litis: impugnacién del acto administrativo, decreto y acuerdo
de cardcter general y de la resolucién definitiva cuando resulte ser el primer acto de
aplicacién de los anteriores. Esta diversidad impugnativa obliga a una tramitacién
distinta a la sumaria.

c) Respecto de la improcedencia del juicio en la via sumaria tratdndose c.1) de
las sanciones econdmicas en materia de responsabilidades administrativas de los ser-
vidores publicos y c.2) de las sanciones por responsabilidad resarcitoria establecida
en el Capitulo II del Titulo V de la Ley de Fiscalizacién y Rendicién de Cuentas de
la Federacién, en el procedimiento legislativo que dio origen a la reforma procesal
administrativa de 2010 no se aprecian justificantes expresas de las improcedencias en
cuestion. Se puede aventurar que en el caso de las sanciones econdmicas en materia
de responsabilidades administrativas de servidores publicos, la exclusién de impugnar
por via sumaria se debe a que hay una reiteracién constante, en las iniciativas y en los
dictdmenes, sobre todo los del Senado, de dedicar la nueva forma de tramitar el juicio
contencioso administrativo a los particulares. Respecto de las sanciones por responsa-
bilidad resarcitoria sefialadas en el Capitulo II del Titulo V de la Ley de Fiscalizacién y
Rendicién de Cuentas de la Federacién (en estricto sentido el articulo 51 de esta Ley),
la improcedencia es probable que se justifique por tres razones: una de igual natura-
leza que en el caso de las sanciones econémicas impuestas a los servidores publicos, al
tratarse de entidades fiscalizadas (vid. el amplio espectro de las mismas, enumerado en
la fraccién IX del articulo 2 de la Ley de Fiscalizacién y Rendicién de Cuentas de la
Federacién) y servidores publicos afectados por resoluciones de la Auditorfa Superior
de la Federacién, sin demérito de que también sean sancionados particulares, perso-
nas fisicas o morales; la segunda cuestién tiene que ver la cuantia, en relacién con lo
instituido en el articulo 68 de la Ley de Fiscalizacién citada: la facultad de la Auditorfa
Superior de la Federacién de no sancionar a infractores, cuando, entre otros requisi-
tos, el dafio causado no exceda de 2000 veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, el cual es un monto ligeramente superior que la cuantia sefialada en
el articulo 58-2 de la LEpca (convertido en 1825 dias de salario minimo), por lo que es
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de suponerse que si el dafio causado a la Hacienda Publica sea mayor a las 2000 veces
el salario minimo, entonces el infractor, de acudir al TFjEA, tendrfa que instaurar a la
via tradicional; y por tltimo no debe dejarse de ver la excepcionalidad en el contexto
de la divisién de poderes de la via de impugnacién ante el contencioso administrativo
federal, de actos de la Auditorfa Superior de la Federacién, érgano técnico de la Cd-
mara de Diputados, sustentado en el articulo 79 constitucional, reformado en mayo
de 2008, que permite la impugnacién de los sanciones y demds resoluciones de la
Entidad Superior de Fiscalizacién de la Federacién.”!

d) La improcedencia prevista en la fraccién IV del articulo 58-3 de la Lpca, dedi-
cada a la impugnacién de multas por infracciones a las normas en materia de propiedad
intelectual, también carece de una justificacién explicita durante el procedimiento legis-
lativo. Sin embargo, un repaso por los respectivos capitulos de infracciones y sanciones
administrativas de la Ley de la Propiedad Industrial (articulo 214, fracciones I y II), Ley
Federal del Derecho de Autor (articulos 229, 230, 231 y 232) y de la Ley Federal de
Variedades Vegetales (articulo 42), nos muestra que los montos de las multas en materia
de propiedad intelectual superan la cuantia prevista en el articulo 58-2 de la LEpca, lo
que hace obvia la tramitacién del juicio en la via tradicional.

e) La fraccién V del articulo 58-3 de la LEpca fija como improcedencia de la via
sumaria el caso de resoluciones que impongan simultdneamente una multa o sancién
pecuniaria con alguna otra carga u obligacién, con lo que dificulta el estudio por parte
del magistrado instructor-juzgador de la via sumaria, alterdndose la teleologia justifi-
cante de esta nueva forma de juzgamiento a cargo del TFjFA.

f) Como se expuso al inicio de este apartado, el principio de economia es determi-
nante en la estructuracién del procedimiento contencioso relativo. Por ello, en el caso
de que el oferente de la prueba testimonial (en el entendido de tratarse del demandan-
te), manifieste la imposibilidad de presentar a sus testigos, entonces resulta improce-
dente la via sumaria y deberd seguirse la via tradicional para que dichos testigos sean
citados conforme lo indicado en la LEPca (fraccién VI del articulo 58-3 de esta Ley).

! Sobre el establecimiento constitucional de esta especial competencia del TFjFa para conocer de las
impugnaciones contra las sanciones y resoluciones de la Auditorfa Superior de la Federacion, cfr. Pérez
Lépez, Miguel, op. cit. supra nota 2, pp. 209-212.
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5. El acortamiento del juicio contencioso administrativo

El nuevo Capitulo IX del Titulo II de la LEPCa, como ya se ha reiterado en este mo-
desto trabajo, estd fuertemente imbuido por los principios procesales de economia y
celeridad, y por el mandato constitucional de la imparticién de justicia, en este caso
fiscal y administrativa, pronta y expedita. Por ello, el juicio contencioso administra-
tivo en via sumaria deberd ser sustanciado con rapidez, sin dilaciones injustificadas, a
partir de la sencillez de los asuntos planteados ante el TFJFA. Se respetan las dos gran-
des secciones del juicio tradicional: etapa de instruccidn y etapa de resolucién, con
encogimiento y prontitud de plazos, términos y desarrollo de diligencias procesales,
sin menoscabo de las garantfas constitucionales del proceso.

De esta forma, la demanda se presentard ante la sala regional, en un plazo de guince
dias siguientes a aquel en que surta efectos la notificacién de la resolucién impugnada,
conforme lo dispuesto en la LFpca (tercer pdrrafo del articulo 58-2 de la Lrpca).

Después de la admisién de la demanda, se correrd traslado al demandado para
que produzca la respectiva contestacién dentro del término de quince dias, ademds
de emplazarse al tercero para que en el mismo plazo se apersone en el juicio. En el
auto admisorio de la demanda, deberd fijarse el dfa para el cierre de la instruccién,
que deberd ser dentro de los sesenta dias siguientes al de la emisién de dicho proveido
(articulo 58-4 de la LFPCA).

La ampliacién de la demanda es dable de actualizarse los casos previstos en el
articulo 17 de la Lepca, debiendo formularse en un plazo de cinco dias siguientes a
aquel en que surta efectos la notificacién del auto que tenga por presentada la contes-
tacion. El plazo para contestar la ampliacién de la demanda serd de cinco dias siguien-
tes a que surta efectos la notificacién del traslado de su traslado. Resulta aplicable la
formulacién del requerimiento por parte del magistrado instructor en caso de omisién
de los documentos mencionados en los articulos 17, pdrrafo final, y 21, segundo pé-
rrafo, de la LEpCA, a fin de que sea atendido dentro del plazo de res dias siguientes a
aquel en que surta efectos la notificacién del auto del magistrado instructor (articulo
58-6 de la LFpPCA).

El articulo 58-7 de la LFpca enmarca la regulacién de los incidentes para la via
sumaria, y prevé que los de acumulacién y de recusacién por causa de impedimento
podrdn promoverse dentro de los diez dias siguientes a que surtié efectos la notifica-
cién del auto que tuvo por presentada la contestacién de la demanda o, en su caso, la

contestacion a la ampliacién. El incidente de acumulacién sélo podrd plantearse en
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cuanto a expedientes tramitados en la via sumaria. En cuanto al incidente de incom-
petencia, resultard procedente en la via sumaria cuando sea hecho valer por el deman-
dado o el tercero, impidiéndose a la sala regional donde radique el juicio que se declare
incompetente o que lo remita a sala diversa. Respecto a los incidentes de nulidad de
notificaciones y de recusacién de perito, se podrdn hacer valer dentro de un plazo de
tres dias siguientes a aquel en que se conocié el hecho (la prdctica ilegal de la notifi-
cacién) o se tuvo por designado al perito. En estos dos casos, la contraparte deberd
manifestar lo que a su derecho convenga también en res dias. Resultan inconmovibles
las disposiciones dedicadas a los incidentes de reposicion de autos (articulo 37 de la
LFPcA); de interrupcidn por causa de muerte, disolucién, declaratoria de ausencia o
incapacidad (articulo 38 de la LEPcA), y de falsedad de documentos (articulo 36 de la
Lrrca). En el caso del incidente de interrupcién (denominado como “de suspensién
del juicio”, por el articulo 58-10 de la LEPCA), en el auto por el cual el magistrado
instructor ordene la reanudacién del procedimiento se fijard fecha para el cierre de
la instruccidn, la cual deberd sefialarse dentro de los veinte dfas siguientes a aquel
en que haya surtido efectos la notificacién de la reanudacién del juicio a las partes.
En cuanto a los incidentes de previo y especial pronunciamiento, la adicién de la via
sumaria omite cambio alguno en cuanto a su naturaleza suspensiva del desarrollo del
juicio contencioso administrativo, por lo que es de entenderse que dicha naturaleza
se mantiene. En cuanto a la resolucién de los incidentes planteados en la via sumaria,
ante la falta de expresién de plazo para resolver, debe estarse al de zres dias que prevé
el articulo 58-15 de la LFPCA.

Respecto del desahogo de probanzas, el articulo 58-5 de la LEpca impone el deber
al magistrado instructor de cuidar que el juicio sea correctamente integrado, por lo
que el desahogo oportuno de las pruebas sea a mds tardar diez dias antes de la fecha
prevista para el cierre de instruccién. Se mantienen inconmovibles las reglas en mate-
ria probatoria para la via sumaria, con la salvedad para la prueba testimonial de que el
oferente presente a sus testigos en el dfa y hora sefalados para la diligencia, y para la
prueba pericial los plazos sefialados en el articulo 43 de la LEPCA se compactan a tres
dfas, salvo el correspondiente a la rendicién y ratificacién del dictamen, el cual serd de
cinco dias y que cada perito lo hard en un solo acto ante el magistrado instructor. Este
juzgador designard al perito tercero, si fuere el caso.

En cuanto a los alegatos, el articulo 58-11 de la LEPca indica que se presentardn
antes de la fecha sefialada para el cierre de la instruccién, que a diferencia del articulo

47 del mismo ordenamiento carece de la notificacién a las partes para que formulen
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sus alegatos por escrito en un plazo de cinco dfas, lo cual es inaplicable para la via
sumaria si atendemos a los imperativos de los principios procesales de economfia y de
celeridad. Lo que si resulta aplicable es el deber del magistrado instructor de consi-
derar los alegatos presentados antes del cierre de la instruccién al momento de dictar
sentencia, como lo establece el citado numeral 47 de la L¥pca.

El articulo 58-12 de la LEPCA, concordante con el articulo 58-5, determina que
en la fecha indicada para el cierre de la instruccién, el magistrado instructor procederd
a verificar si el expediente estd debidamente integrado y proceder consecuentemente
a declarar cerrada dicha etapa procesal. Si el expediente del juicio no se encuentra in-
tegrado, entonces el magistrado acordard nueva fecha para el cierre de la instruccion,
en un plazo mdximo de diez dias.

El magistrado, en su calidad de Juzgador, deberd pronunciar sentencia dentro de
los diez dias siguientes al cierre de la instruccién (articulo 58-13 de la Lepca). En el
caso de que la sentencia ordene la reposicién del procedimiento administrativo o la
emisién de un determinado acto, la autoridad deberd cumplirla en un plazo que no
excederd de un mes contado a partir de que dicha sentencia haya quedado firme, de
acuerdo con el articulo 53 de la LEPCA.

En materia del recurso de reclamacién, también se da una reduccién del plazo
para su interposicion: cinco dias siguientes a aquel en que surta efectos la notificacién
del auto del magistrado instructor. El plazo para la contraparte para manifestar lo que
a su derecho convenga respecto del recurso de reclamacion serd de tres dias y se dard
cuenta a la sala regional en que esté radicado el juicio, caso excepcional de interven-
cién de ésta, a fin de que emita su resolucién en un término de #res dias.

Como se aprecia, la via sumaria abrevia sustancialmente los plazos a efecto de
darle prontitud, sin descuido de la debida atencién que ameritan las cuestiones plan-
teadas por los justiciables, ni de la observancia de las formalidades esenciales del pro-
cedimiento y de la legalidad sustantiva y adjetiva por parte del contencioso adminis-
trativo federal.

6. Las medidas cautelares en la via sumaria

Si bien es cierto parte de la reforma procesal administrativa de 2010 tuvo por objeto
una nueva regulacién del capitulo de las medidas cautelares, en la introduccién de la
via sumaria se previd, ademds de mantener la aplicabilidad de las reglas del Capitulo
HI del Titulo IT de la LFPcA, que el magistrado instructor podrd decretar la resolucién
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provisional o definitiva respecto a la solicicud de dichas medidas cautelares y que
contra dicha resolucién procederd el recurso de reclamacién ante la sala regional de su
adscripcién (articulo 58-9 de la LEpCa).

V. Conclusiones

Del breve estudio sobre la creacién del juicio contencioso administrativo en via suma-
ria, una de las tres cuestiones relevantes de la reforma procesal administrativa federal
de diciembre de 2010, me permito extraer las siguientes conclusiones:

Primera. La reforma procesal administrativa de 2010 trata de lograr la rapidez
de los juicios planteados ante el TFjFa, mediante la creacién de la via sumaria, a fin
de superar el rezago, que a final de cuentas provocan frustracién en los justiciables y
desconfianza social hacia las instituciones de justicia, amén de violentar el mandato
constitucional de impartir justicia de forma pronta y expedita.

Segunda. La instauracién de la via sumaria para la tramitacién expedita del juicio
contencioso administrativo, la trascendente modificacién del titulo de las medidas
cautelares y la transformacién del sistema de notificaciones de las resoluciones del
TEJFA, amén de otras modificaciones orgdnicas, procesales y en materia de jurispru-
dencia, conforman las materias de la reforma del Derecho procesal administrativo
federal de 2010, con el fin de hacer una justicia fiscal y administrativa pronta, expedita
y completa, sin necesidad de erigir nuevas salas regionales o extender la composicién
de la Sala Superior, y procurar el uso racional de los recursos materiales, financieros y
humanos a disposicién del Tribunal, de las tecnologfas de la informacién y comuni-
cacién en vias de formacién, y aprovechar la experiencia de los magistrados del Trjra
y sus colaboradores.

Tercera. La fundacién del juicio contencioso administrativo en via sumaria obliga
a considerar la presencia de los principios procesales de economfa, celeridad y con-
centracidn, los cuales permitirdn comprender el tipo de asuntos sometidos a la via
abreviada de enjuiciamiento administrativo, los que no deben implicar dificultad en
su juzgamiento y dejar para la ahora llamada la via tradicional, aquellas cuestiones
administrativas de mayor complejidad.

Cuarta. En el nuevo proceso administrativo sumario, la figura del magistrado
instructor deviene relevante, al asumir un papel de rector procesal, que lo convierte

en un juzgador unitario para dicha via, sin dejar de pertenecer a la sala regional de su
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adscripcién, manteniéndolo como participante de los juicios contencioso administra-
tivos tradicionales.

Quinta. En el juicio contencioso administrativo en via sumaria, la tutela cautelar
tiene una vinculacién especial con la amplia modificacién del capitulo de las medidas
cautelares, el magistrado instructor podrd decretar la resolucién provisional o defini-
tiva respecto a la solicitud de las medidas que permitan mantener vigente la materia
de la litis ventilada ante el TEJFa, con lo que la justicia cautelar igualmente deviene
pronta y completa para los particulares que controvierten la legalidad de los actos de
la administracién publica federal.

Sexta. De forma panordmica, la reforma legal instauradora de los juicios conten-
cioso administrativos en linea de junio de 2009 y la amplia reforma procesal adminis-
trativa publicada en diciembre de 2010, respecto del ordenamiento juridico dedicado
al TFJEA, constituyen un cambio trascendental para el Derecho Procesal, que va més
all4 del 4mbito de la justicia fiscal y administrativa. Dichas reformas son una vivifican-
te propuesta adjetiva, destinada no sélo para abatir una situacién coyuntural (el exceso
de expedientes radicados en el TFjFA), también deben ser vistas como un esfuerzo
institucional para consolidar a la jurisdiccién administrativa federal, que afortunada-
mente coincidird con la conmemoracién de la Ley de Justicia Fiscal de 1936, piedra

angular de la justicia administrativa mexicana.
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SuMaRrIO: Introduccion. 1. Legitimacion de la judicatura. 11. Transparencia
(marcos legal y ético). 111. Publicacion de resoluciones en Internet. IV. Redac-
cidn de las sentencias como elemento de transparencia. V. Necesidad de concien-
tizacidn de los juzgadores en cuanto a la indisoluble relacion que existe entre la
transparencia y la legitimidad de la funcion jurisdiccional. V1. Transparencia y

videograbacion de las audiencias piiblicas. Conclusiones. Referencias.

Introduccion

La importancia del Poder Judicial en un Estado democrético es indiscutible en nues-
tros dfas. La incidencia de las resoluciones judiciales se refleja en un variado ntimero
de supuestos, que van desde aspectos de proteccién de los derechos humanos, econé-
micos, politicos, sociales, etcétera. Atendiendo a esta realidad resulta necesario que la
sociedad mexicana cuente con una judicatura transparente.

La transparencia judicial debe ir mds alld de las simples obligaciones que estable-
cen las normas legales correspondientes. En efecto, el principio de excelencia que rige
a la carrera judicial obliga a los juzgadores a tomar un papel mds participativo, a fin de

lograr que los fallos mds importantes sean ficilmente accesibles a los ciudadanos.

"Basado en la ponencia presentada en el Congreso Nacional sobre el Consejo de la Judicatura Federal
e Independencia, convocado por la Asociacién Nacional de Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito
del Poder Judicial de la Federacién A.C., celebrada los dfas 18 a 21 de mayo de 2011, en la ciudad de
Puebla, Puebla. Quiero agradecer a mi colaboradora Karla Elena Ruiz Calvo en la redaccién y revisién de
este documento.

" Juez Sexto de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region con sede en San Andrés Cholula,
Puebla.
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El presente ensayo no pretende agotar todos los temas relacionados con su ti-
tulo —transparencia judicial— sino, acaso, tratar de contestar brevemente algunas
preguntas, como serfan: jcémo se legitima la judicatura mexicana ante la sociedad
que la instituy$?, sen qué consiste la transparencia como cualidad de los 6rganos
jurisdiccionales?, ;cudl es la relacién que existe entre la transparencia y la legitimidad
de los jueces frente a la sociedad?, ;cémo se regula la transparencia de los érganos
jurisdiccionales dependientes del Consejo de la Judicatura Federal?, ;de qué manera
tales 6rganos cumplen con su deber de transparencia?, ;en qué se podria mejorar el

sistema de transparencia relacionado con las resoluciones que emiten los tribunales?

I. Legitimacion de la judicatura

El gobierno del pueblo y para el pueblo previsto en nuestra Carta Magna se mate-
rializa en la existencia de poderes publicos fuertes, independientes, coordinados y
sensibles a la voluntad popular de la que emana su existencia y en cuyo beneficio
fueron instituidos.

Asf se advierte del mandato constitucional que sefiala: “La soberania nacional
reside esencial y originalmente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y
se instituye para beneficio de éste.” (articulo 39).

La legitimidad de los poderes publicos, entonces, descansa primordialmente en
dos elementos: a) el ser instituidos por el pueblo y b) para beneficio del mismo.

El primer elemento enunciado es resuelto en la Carta Magna respecto de los po-
deres legislativo y ejecutivo, tanto locales como federales, mediante la instauracién de
un sistema de elecciones directas, libres, auténticas y periddicas, a través de las que el
pueblo puede manifestarse e “instituir” a tales gobernantes.

Por lo que hace a los miembros del Poder Judicial Federal, la Constitucién prevé
distintos sistemas: Elecciones indirectas (a través de otros poderes instituidos), que
involucran criterios de seleccién basados en la competencia y antecedentes profesio-
nales en el desempefio de la actividad juridica para Ministros de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién y Magistrados del Tribunal Electoral, y criterios objetivos
relacionados con su preparacién técnico-juridica para Jueces de Distrito y Magistra-
dos de Circuito.

En razén de que los integrantes del Poder Judicial Federal no somos electos popu-
larmente de manera directa es que, frecuentemente, se cuestiona nuestra legitimidad;
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sin embargo, para efectos de esta introduccidn, por el momento sélo afirmaremos que
tal cualidad deviene de mecanismos diversos, a los que mds adelante nos referiremos.

Por lo que hace al segundo elemento de legitimidad —los poderes son instituidos
para beneficio del pueblo—, tal principio se materializa en el hecho de que la actua-
cién de los servidores publicos debe buscar el bienestar social, cumpliendo a cabalidad
con sus funciones, responsabilizdindose de las mismas y rindiendo cuentas al pueblo
que los instituyd.

La rendicién de cuentas, entonces, es un factor fundamental de legitimidad en
tanto que permite a la sociedad corroborar si el desempefio de una autoridad ocurre,
efectivamente, en su beneficio. Como dice Romero Gudifio (2007: 221), las perso-
nas investidas de autoridad estdn obligadas a rendir cuenta puntual de sus acciones
a los ciudadanos.

Respecto a la manera en que el poder judicial cumple con este elemento, podria-
mos decir, en principio, que resulta benéfico para cualquier sociedad el contar con
érganos encargados de la resolucién de conflictos, esto a efecto de que los miembros
que la integran puedan vivir en una ambiente que les permita tranquilidad, seguridad
y desarrollo.

Aunado a esto, los jueces estamos obligados también a rendir cuentas sobre el
desempefio de nuestras funciones, de informar a los ciudadanos acerca de la labor
jurisdiccional de la que somos responsables, cuestién en la que debemos poner espe-
cial interés dado que, como ya se dijo, carecemos de la legitimacién otorgada por las
elecciones populares directas.

Asi, una preocupacién inherente al desempefio de la funcién jurisdiccional debe
ser la consistente en cuidar la percepcién que el pueblo mexicano tiene de sus juzga-
dores, la cual se debe reflejar en los aspectos legal, moral y ético.

Jorge F. Malem Sefia (2008: 13), al respecto sefiala: “...los jueces tienen el deber
de contribuir a afianzar la confianza de los ciudadanos en la justicia y de abstenerse de
realizar cualquier conducta que vaya en contra de la funcién que el Estado les tiene en-
comendada. Todo ello hace que habitualmente a los jueces se les exija rendir cuentas
por sus actos; esto es, que sean legalmente responsables por sus acciones”.

Un elemento importante de la rendicién de cuentas de los funcionarios pablicos
lo constituye, sin duda alguna, la transparencia, pues solamente una sociedad debida-
mente informada podrd exigir de sus gobernantes lo que le es debido.

En tal sentido, el articulo 6° de la Norma Suprema de la Unién otorga el derecho

a la informacién (incorporado a su texto en 1977 y reconfirmado en 2007), garantia
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individual que permite a los particulares conocer la documentacién en poder de orga-
nismos estatales relativa al desempefio de sus funciones, estableciendo para su inter-
pretacién el principio de méxima publicidad y el de proteccién de datos personales.

Para pormenorizar tal derecho, el 11 de junio de 2002 se publicé la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, que acusa como
objetivos:

L. Proveer lo necesario para que toda persona pueda tener acceso a la informacién me-
diante procedimientos sencillos y expeditos; II. Transparentar la gestién publica
mediante la difusién de la informacién que generan los sujetos obligados; III. Ga-
rantizar la proteccién de datos personales en posesion de los sujetos obligados; IV.
Favorecer la rendicién de cuentas a los ciudadanos, de manera que puedan valorar
el desempefio de los sujetos obligados; V. Mejorar la organizacién, clasificacién y
manejo de los documentos, y VI. Contribuir a la democratizacién de la sociedad

mexicana y la plena vigencia del Estado de derecho (articulo 4°).

Por lo que hace al Poder Judicial de la Federacidn, el dos de abril de 2004 se pu-
blicd el “Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del Consejo de la
Judicatura Federal para la Aplicacién de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la

Informacién Publica Gubernamental” el cual, en su parte considerativa, sefala:

Atendiendo a la transparencia que deben observar los érganos del Estado encarga-
dos de administrar justicia, debe ser publico el acceso a todas las resoluciones que
se dictan dentro de un juicio, asf como a las diversas constancias que obran en los
expedientes judiciales, con las excepciones derivadas de lo previsto en los articulo 8°,
13, 14 y 18 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

Gubernamental (considerando 13°).

Derivado del anterior cuerpo normativo y a efecto de regular concretamente a los
érganos jurisdiccionales dependientes del Consejo de la Judicatura Federal, el Pleno
de este 6rgano emitié el acuerdo 84/2008 (publicado el 2 de enero de 2009) por el
que establecid las atribuciones de los érganos en materia de transparencia asf como los
procedimientos de acceso a la informacién publica y proteccién de datos personales
sefialando como su objeto el “establecer las atribuciones de los érganos en materia de
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transparencia, el acceso a la informacién publica y la proteccién de datos personales,
as{ como los procedimientos relativos, a fin de garantizar los derechos fundamentales
previstos en el articulo 6° constitucional respecto de la informacién que tienen bajo su
resguardo el Consejo de la Judicatura Federal y los Organos Jurisdiccionales”.
Dentro de un régimen democrdtico de separacién de poderes que atribuye a dis-
tintos 6rganos las funciones administrativa, legislativa y jurisdiccional, y en el que
los jueces no son electos popularmente, la judicatura se legitima a través de distintos
mecanismos: la rendicién de cuentas es uno de ellos.
En efecto, dar cuenta a la sociedad acerca del desempefio de sus funciones legitima
a toda autoridad ante la sociedad que la instituyd, pues de esa manera el pueblo reafir-
ma que tales poderes publicos existen en su beneficio, segtin el mandato constitucional.
Ahora bien, ;c6mo rinde cuentas al pueblo mexicano el Poder Judicial de la Fede-
racién por el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional que le fue encomendada?
Independientemente de la responsabilidad que les puede ser exigida por dolo o ne-
gligencia en el dictado de sus resoluciones o la relacionada con cuestiones administra-
tivas, creemos que la judicatura rinde cuentas, se legitima, a través de la transparencia.

Il. Transparencia (marcos legal y ético)

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define “transparencia” como
‘cualidad de transparente’, y sefiala que “transparente” es un adjetivo ‘dicho de un
cuerpo a través del cual pueden verse los objetos claramente’ o aquello que es ‘claro,
evidente, que se comprende sin duda ni ambigiiedad’.

Entonces, gramaticalmente, transparencia es una cualidad que posee aquello a
través de lo que podemos ver clara y evidentemente, sin duda ni ambigiiedad.

Para arribar a un concepto claro respecto de la transparencia, como una cualidad
de los érganos jurisdiccionales, debemos analizar los marcos legislativo y ético que la
delimitan, acotando, desde ahora, que nos referiremos exclusivamente a la transpa-
rencia que tales érganos deben observar en el ejercicio de su labor propiamente juris-

diccional, es decir, en lo que refiere a las resoluciones que emiten.
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Marco legal

A nivel constitucional el tema que nos ocupa se rige por el articulo 6°, el cual sefiala,

en lo que nos interesa, lo siguiente:

a) El derecho a la informacién serd garantizado por el Estado.

b) Toda la informacién en posesién de cualquier autoridad, entidad, érgano y
organismo federal, estatal y municipal, es publica y sélo podrd ser reservada
temporalmente por razones de interés publico en los términos que fijen las
leyes. En la interpretacion de este derecho deberd prevalecer el principio de
mdxima publicidad.

¢) La informacién que se refiere a la vida privada y a los datos personales serd

protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

Por su parte, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental sefiala como sujetos obligados al Poder Judicial de la Federacién y
el Consejo de la Judicatura (articulo 3, fraccién XIV, inciso ¢), e impone categéri-
camente la obligacién de hacer publicas las sentencias que hayan causado estado o
ejecutoria; asimismo, concede a las partes el derecho de oponerse a la publicacién de
sus datos personales.

El Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del Consejo de la
Judicatura Federal para la Aplicacién de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica Gubernamental amplia el concepto de sentencias publicas a
que se refiere el articulo 8 de la ley sefialada en el pdrrafo que antecede, a “... todas las
resoluciones que se dictan dentro de un juicio, asf como a las diversas constancias que
obran en los expedientes judiciales, con las excepciones derivadas de lo previsto en los
articulos 8, 13, 14 y 18 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pablica Gubernamental”.!

El citado reglamento establece la obligacién de crear versiones publicas de las
resoluciones, entendiéndose por tales aquellas en las que se supriman los datos perso-
nales (cualquier informacién concerniente a personas fisicas o juridicas identificadas
o identificables) y, dentro de ellos, los datos sensibles (el dato personal que revela el
origen racial o étnico, la conviccidn religiosa, filoséfica o de otro género, la opinién

! Articulo décimo tercero de la parte considerativa del Reglamento de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién y del Consejo de la Judicatura Federal para la Aplicacién de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.
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politica, la adhesién a un partido, sindicato, asociacién y organizacién de cardcter
religioso, filoséfico, politico o sindical, o cualquier otro dato personal que revele el
estado de salud o la vida sexual del titular de los datos personales).

La norma en cuestién también sefiala como una obligacién de las comisiones de
transparencia adoptar las medidas adecuadas para difundir en Internet las sentencias
ejecutorias y las resoluciones que pongan fin a cualquier procedimiento administrati-
vo, emitidas por la Suprema Corte, el Consejo y los drganos jurisdiccionales.

Por su parte, el Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Fede-
ral 84/2008 establece las atribuciones de los érganos en materia de transparencia asf
como los procedimientos de acceso a la informacién publica y proteccién de datos
personales; crea los organismos encargados de la transparencia: 1) La Comisién para
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica Gubernamental y Proteccién de Da-
tos Personales; 2) El Comité de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Perso-
nales; 3) La Unidad de Enlace, y 4) Los Mddulos de Acceso.

También ordena la creacién de un portal de Internet denominado Portal de
Transparencia, en el que deben ser publicados, entre otras cosas, los principales in-
dicadores de gestién sobre la actividad jurisdiccional y administrativa; las versiones
publicas de las sentencias y resoluciones relevantes y criterios novedosos dictadas por
los Tribunales Colegiados de Circuito y los Juzgados de Distrito; prevé que la infor-
macién deberd presentarse de manera clara y completa, de forma tal que se asegure su
calidad, veracidad, oportunidad y confiabilidad. El lenguaje utilizado deberd ser claro,
accesible y que facilite su comprensién por los usuarios.

Dispone que los érganos jurisdiccionales serdn responsables en todo momento de
la informacién publicada en el Portal de Transparencia y que en caso de que deseen
publicar alguna informacién distinta a la sefialada, deberdn dirigir su peticién por
escrito a la Unidad de Enlace (articulos 34, 35 y 36). Asimismo, establece los crite-
rios para la supresién de informacién confidencial o reservada y de la elaboracién de
versiones publicas.

Marco ético

El Cédigo Modelo de Etica Judicial para Impartidores de Justicia de los Estados Uni-
dos Mexicanos, en su articulo 8°, titulado “transparencia” sefiala que los tribunales
promoverdn la transparencia de sus actuaciones, como garantia de la justicia de sus
decisiones, procurando ofrecer, sin infringir el derecho vigente, informacién dtil,
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pertinente, comprensible y fiable. Prevé que tratdndose de medios de comunicacién
social, se actuard de manera equitativa y prudente, cuidando que no resulte perjudica-
do derecho ni interés legitimo, o vulnerada norma alguna.

En el capitulo denominado “Principios y valores”, articulo 12, determina que
la transparencia es un principio bdsico que deben atender los servidores judiciales,
mismo que se traduce en ajustar su conducta al derecho que tiene la sociedad de estar
informada sobre su actividad institucional.

Como se advierte, la transparencia de los juzgadores es un concepto que involucra
tanto cuestiones legales como principios éticos, al constituir un deber de la judicatura
el dar a conocer a la sociedad el contenido de sus resoluciones de una manera efectiva,
asequible y oportuna.

Ahora bien, de los ordenamientos éticos y legales ya sefialados podemos deducir
los lineamientos que rigen la transparencia de la funcién jurisdiccional, as:

Primero. El principio de mdxima publicidad —articulo 6° de la Constitucién
Federal— como criterio para interpretar el derecho de acceso a la informacién
que la constitucién otorga a los particulares, implica que cualquier persona, sin
necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacién debe tener acceso
a la informacién publica gubernamental, previéndose un sistema restringido de
excepciones, que s6lo se aplicardn cuando exista el riesgo de dafo sustancial a
los intereses protegidos y cuando ese dafio sea mayor que el interés publico en
general de tener acceso a la informacién.

Segundo. El proceso para acceder a la informacién publica deberd ser simple,
rdpido y gratuito o de bajo costo.

Tercero. La informacién gubernamental debe ser publicada de tal forma que
facilite su uso y comprensién por las personas y que permita asegurar su cali-
dad, veracidad, oportunidad y confiabilidad.

Cuarto. La transparencia contribuye a la democratizacién de la sociedad mexi-
cana y a la plena vigencia del Estado de Derecho. Los juzgadores deben ser
conscientes de ello.

Quinto. Es un deber ético de los jueces rendir cuentas a la sociedad mexicana
de la labor jurisdiccional que realizan, con la conciencia de que su legitimacién
depende no sélo de la forma y la substancia de sus sentencias y resoluciones,
sino también de la percepcién que de ellas tenga la sociedad a la que, en tltima

instancia, estdn dirigidas.
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Sexto. Los 6rganos jurisdiccionales son responsables de la informacién pu-
blica generada que tienen en posesién, por lo que el derecho de acceso a la
informacién de los particulares a la misma debe realizarse con estricto apego
a lo sefialado en la normatividad correspondiente a efecto de no dafiar dere-
chos de terceros; es decir, proteger los datos personales y confidenciales que se
encuentran contenidos en los expedientes y en las resoluciones judiciales.
Con el conocimiento de tales lineamientos legales y éticos resulta pertinente
ahora, analizar su materializacién por lo que respecta a la transparencia de las
resoluciones de los Juzgados de Distrito y Tribunales de Circuito en el mundo
factico, a efecto de poder plantear una postura critica respecto de los mismos

¥, €N su caso, proponer su mejora.

I1l. Publicacion de resoluciones en Internet

La publicidad del trabajo jurisdiccional, entre otras vias, puede realizarse a través de la
pdgina del Consejo de la Judicatura Federal, en términos del Acuerdo General 68/2004
del Pleno de aquel drgano administrativo, en el que todo el publico tiene acceso a
las sentencias definitivas y resoluciones de trdmite de los juicios de su competencia,
ademds, del espacio de sentencias relevantes y criterios novedosos que los Juzgados de
Distrito y Tribunales Colegiados de Circuito ingresan de manera discrecional.

En relacién con la informacién judicial consultable a través del medio en comen-
to (Internet), estimo que se hace nugatorio su acceso por tres razones. La primera de
ellas es el desconocimiento por parte de la poblacién de la posibilidad de acceder a
tal medio. La segunda, en atencién a que llegar a la informacién respectiva, especifi-
camente las versiones publicas de las sentencias dictadas por los tribunales del Poder
Judicial Federal, no es ficil; en efecto, el enlace (link) correspondiente que no estd
visible en la pdgina principal, sino que para acceder a ella, hay que entrar a una serie
de pdginas previas, de dificil localizacién. La dltima, en virtud de que los juzgadores
somos reacios a publicar nuestras sentencias relevantes en el portal de Internet del
Consejo de la Judicatura Federal. Ni siquiera el programa mds eficiente para difundir
sentencias servird de algo, si los érganos jurisdiccionales no aportan el material nece-

sario para ello, es decir, si no hacen publicas sus resoluciones.
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Para muestra de lo anterior les compartiré un caso. A principios de afio resolvi un
juicio de amparo,” y al estimar que el asunto podria ser de interés para la sociedad, emitf
una nota informativa® por conducto de la Direccién General de Comunicacién Social
del Consejo de la Judicatura Federal. Previo a ello, realicé los trdmites necesarios para
que la sentencia se difundiera en el portal de Internet del citado Consejo, con la su-
presién de datos correspondiente. A pesar de que desde el momento en que se emitié
la nota informativa, ya estaba la versién publica de la sentencia respectiva, se han
presentado diversas solicitudes al Comité de Acceso a la Informacién y Proteccién de
Datos Personales del cJF, solicitando aquélla, no obstante siempre ha estado disponi-
ble al publico.

Con base en lo anterior, podemos concluir que la dificil accesibilidad en Internet
de los criterios relevantes de Juzgados de Distrito y Tribunales de Circuito, hace nuga-
torio el derecho de fécil acceso a la informacién.

IV. Redaccion de las sentencias como elemento de transparencia

Otro aspecto importante de la transparencia de las resoluciones de los érganos ju-
risdiccionales lo constituye la redaccién de las mismas; en efecto, el uso del lengua-
je escrito como herramienta de comunicacién resulta determinante para efectos de
transparencia, pues independientemente de la facilidad de los procesos de acceso a
las resoluciones, el contenido de las mismas debe ser verdaderamente informador
para el particular.

Asf lo corrobora el articulo 27, fraccién III, del Acuerdo General 84/2008 del
Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, ya citado en el cuerpo de este ensayo que
impone como criterio de transparencia que “el lenguaje utilizado deberd ser claro,
accesible y que facilite su comprensién por los usuarios”.

Al respecto, Jorge E Malem Sefa (2008: 79) sefiala que “... la formulacién lin-
giifstica utilizada en las sentencias ha de servir como hilo conductor que favorez-
ca tanto la fundamentacién como la comunicacién de la decisién judicial y no ser,

como ocurre a menudo, un elemento que dificulta o que incluso hace imposible su

% Auxiliar 47/2011, sentencia de 10 de febrero de 2011, donde se concedi el amparo a una mujer
que impugné la admisién de pruebas relativas a la lectura de correos electrénicos (emails), dentro de un
juicio civil de divorcio.

? heep:/fwww.cjf.gob.mx/documentos/notasInformativas/docsNotasInformativas/ 2011notalnforma-

tiva.pdf
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comprension y su justificacién” afiadiendo que “una sentencia mal redactada enerva
en buena medida los argumentos utilizados, perturba el razonamiento e impide saber
con exactitud cdmo y por qué se ha resuelto el fondo de la cuestién”.

Lograr la redaccién de sentencias claras y sencillas en los érganos del Poder Judi-
cial de la Federacién no es cosa fécil, pues se tienen que vencer resistencias incrustadas
en lo mds profundo de los secretarios proyectistas, jueces y magistrados. Cuando uno
aprende a proyectar, generalmente lo hace bajo la tutela de una persona con mids
experiencia que suele transmitir a su discipulo los vicios y errores que a su vez éste
aprendié de su mentor. De esta manera, las sentencias tienen errores de sintaxis y
redaccién inmutables, bajo la idea de que siempre se ha trabajado asi. Esto es algo que
debemos cambiar, mostrando nuestra voluntad para realizar una verdadera revolucién
en la manera de redactar sentencias; la sociedad y el foro nos los exigen.

Para obtener una mejor transparencia en la judicatura, resulta indispensable la
constante capacitacion del personal de los érganos jurisdiccionales en materia lingiifs-
tica, asf como también el andlisis objetivo, libre de prejuicios, por parte de los juzga-
dores de la posibilidad de homogeneizar, en ese sentido, las resoluciones, con miras al
derecho que la sociedad tiene de estar debidamente informada.

Resulta conveniente citar en este punto, las palabras del Sefior Ministro José Ra-
mén Cossfo Diaz (cit. en Pérez,? en relacién con un aspecto de la manera de redactar

sentencias en nuestro pafs),

Si analizamos lo acontecido en otros pafses, encontraremos que existen formas
ciertas y de aceptacién generalizada para identificar cuerpos normativos legis-
lativos o jurisprudenciales, asf como para realizar las citas de las referencias
académicas. El grado de generalidad es tal, que las mismas son utilizadas por
el foro, la academia o la judicatura de manera compartida, siendo de especial
relevancia el Blue Book que elaboran diversas universidades estadounidenses.
Entre nosotros no existe tal cosa, sino que cada cual cita sus fuentes de manera
diversa, complicando con ello la posibilidad de realizar didlogos continuados

entre diversos actores juridicos.

* Carlos Pérez Vdzquez, Manual de redaccion jurisdiccional para la Primera Sala, primera edicién,
noviembre de 2007, México, editado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, p. XV de la presen-
tacién.
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Asi, la transparencia de las resoluciones jurisdiccionales serd efectiva en la me-
dida en que éstas sean entendibles para la sociedad a la que, en dltima instancia,
estdn dirigidas.

V. Concientizacion de los juzgadores en cuanto a la indisoluble
relacion que existe entre transparencia y legitimidad
de la funcion jurisdiccional

Resulta fundamental que los jueces encargados de velar por el respeto a las garantias
individuales de los gobernados tengan la firme conviccién de la necesidad legal y ética
de transparencia, por ser éste un factor determinante de legitimidad de los mismos
pues, como ya se dijo, al carecer de la legitimidad que otorga la eleccién popular
directa, la transparencia es un elemento de legitimidad que constituye, ademds, una
garantia de la justicia de sus resoluciones.

La necesidad de esta concientizacién se advierte al observar el escaso nimero (en
comparacién con el de sentencias dictadas) de sentencias relevantes y criterios nove-
dosos que los juzgados de distrito y tribunales de circuito ingresan a la pdgina de In-
ternet correspondiente, ingreso que, desde luego, por disposicién legal es discrecional
para los mencionados juzgadores.

Es lugar comun decir que los juzgadores hablan por medio de sus sentencias. Lo
normal es que los destinatarios del mensaje (sentencia) sean sélo las partes interesadas
en el litigio. Pero hay casos donde la voz del juzgador debe de trascender al proceso
para llegar a toda la sociedad. ;Qué casos? Eso dependerd del buen criterio del juzga-
dor, ya sea que el tema, en sf mismo considerado, sea relevante o importante, o por
el interés de la sociedad en un determinado proceso judicial o el impacto que éste
pudiese tener en la colectividad.

Si un juzgador se da cuenta de que existe interés en la poblacién de conocer ciertas
resoluciones, debe tomar una actitud que permita la difusién del fallo correspondien-
te, siempre tomando en consideracién los lineamientos legales correspondientes, tales
como la proteccién de datos personales, secretos financieros o industriales. Para lograrlo,
es necesario, en primer término, acercarse a los medios oficiales del cjF para tal efecto,
como serfa la Direccién General de Comunicacién Social para la emisién de notas in-
formativas o a la Secretarfa de Ejecutiva de Vigilancia, Informacién y Evaluacién para la
publicacién del fallo en la pdgina de Internet.
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Desde luego que la conducta del juzgador para dar a conocer sus fallos es impor-
tante; sin embargo, es necesario el apoyo del ¢JF (en lo personal, siempre lo he tenido
para efectos de transparencia), aunque también deberfa de ser mds 4gil, minimizando
tiempos y trdmites burocrdticos. Si una resolucién de importancia para la sociedad se
acaba de hacer publica por un érgano jurisdiccional, se debe buscar la manera que su
consulta sea fdcil por parte de los usuarios de Internet. Inclusive, en aquellos casos que
por su trascendencia lo ameritaran, estimo que el cjF podria, oficiosamente, gestionar
ante los juzgados de distrito o tribunales de circuito que éstos den a conocer sus fallos
en Internet para beneficio de la sociedad.

Con independencia de lo anterior, sin pretender abundar en la materia, debemos
tomar en consideracién la utilizacién de las redes sociales por los juzgadores federales.
Herramientas como Twitter y Facebook nos permiten comunicarnos con un gran
nimero de personas. Es tiempo que los juzgadores utilicemos dichas redes sociales
para acercarnos a los abogados postulantes, asf como a la sociedad en general, y poda-
mos exponer en qué consiste nuestro trabajo. La tecnologia nos brinda herramientas
que no podemos desaprovechar.

VI. Transparencia y videograbacion de las audiencias publicas

La videograbacién de las audiencias publicas en los procesos judiciales es un tema
relevante y actual a rafz de los recientes acontecimientos relacionados con los juicios
de amparo indirecto promovidos con motivo de la exhibicién en las salas cinemato-
gréficas nacionales del documental “Presunto culpable”.

Tales sucesos plantean cuestionamientos que debemos analizar de manera obje-
tiva y seria para poder actuar con la sensibilidad, capacidad y profesionalismo que la
sociedad espera de nosotros.

La interrogante que se analizard en esta parte del ensayo, consiste en determinar si
los Jueces de Distrito estamos obligados a autorizar la videograbacién por particulares,
de las audiencias publicas que se celebran en los procesos seguidos ante nosotros.

La Constitucién Federal, en su articulo 20, apartado B, fraccién V, (legislacion
vigente a partir de la reforma de 18 de junio de 2008), establece como derecho de los
procesados en un asunto penal el que sea juzgado en una audiencia publica; por su
parte, la Ley de Amparo dispone que la audiencia constitucional y la recepcién de las
pruebas en los juicios en via indirecta son publicas (articulo 154), disposicién que,
desde luego, aplica, por mayorifa de razén, a las audiencias incidentales.
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Ahora bien, tratando de delimitar brevemente lo que debemos entender por au-
diencia publica, para efectos de este trabajo es suficiente sefialar que el cardcter publico
de las audiencias nos remite necesariamente al principio procesal de que “no debe haber
justicia secreta, ni procedimientos ocultos, ni fallos sin antecedentes ni motivaciones
(principio de publicidad)” (Devis Echandfa, 1997: 57), que se traduce en que las au-
diencias deben ser abiertas, aceptando la presencia de las personas que deseen asistir a
las mismas, salvo las excepciones expresamente determinadas en la Ley.

Ahora bien, sel cardcter puablico de las audiencias, ya sea en procesos penales, jui-
cios civiles, administrativos o de amparo, implica que los jueces de distrito debamos
autorizar la videograbacién de las mismas por particulares? La respuesta, desde mi
particular punto de vista, es que no.

La normatividad (constitucional, legal y ética) en materia de transparencia y ac-
ceso a la informacién impide al juez autorizar a los particulares la videograbacién de
las audiencias, atendiendo a que su actuacién se encuentra regida por el principio de
que los drganos jurisdiccionales son responsables de la informacién publica generada
que tienen bajo su resguardo.

Efectivamente, insito en el derecho a la informacién se encuentra la responsa-
bilidad ética y legal que los jueces tenemos sobre la informacién publica en nuestra
posesién. Responsabilidad que implica que debemos regir el uso y destino de la misma
aplicando necesariamente las disposiciones relativas a la informacién reservada y con-
fidencial y de manejo de datos personales.

Los jueces, como garantes de la Constitucién, debemos atender a que el adecuado
manejo de datos personales es una garantia individual que nuestra Carta Magna otorga
a los particulares, en el sentido que toda la informacién que se refiere a la vida privada y
datos personales serd protegida por la ley (articulo 6°, fraccién II).

Por su parte, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental pormenoriza la garantfa en comento en su articulo 20, fraccién I1I,
en el que dispone que los sujetos obligados deben “Tratar datos personales sélo cuando
éstos sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacidn con los propdsitos para los cuales
se hayan obtenido”. En los articulos 13, 14 y 18, la ley en cita enuncia los casos en que
la informacién puede clasificarse como reservada o confidencial.

Por su parte, el acuerdo del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal 84/2008
dispone, en lo que aqui nos interesa, que los érganos jurisdiccionales estdn obligados
en todo momento a garantizar las condiciones y requisitos minimos para la debida
administracién y custodia de los datos personales que se encuentren bajo su resguar-

do, con el objeto de garantizar a los gobernados el derecho de decidir sobre su uso
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y destino. Asimismo, sefiala que deberdn asegurar el adecuado tratamiento de datos
personales con la finalidad de impedir su transmisién ilicita y lesiva a la dignidad
e intimidad del afectado. Considerando como licito el manejo de datos personales
cuando éste se realice para la finalidad perseguida con su obtencién, la cual deberd
ser precisa y estrechamente relacionada con las atribuciones del érgano jurisdiccional
ante el que se generaron.

De las disposiciones analizadas se desprende, 16gicamente, que la posibilidad de
que el juez pueda manejar la informacién generada, conforme a su deber legal y ético
de transparencia, presupone que ésta se mantenga en su posesion.

Entonces, dado que las videograbaciones realizadas por particulares implican que
la informacién generada en el érgano jurisdiccional sale del mismo, imposibilitando
al juez la rectorfa del uso y destino de la misma, consideramos que resultan contrarias
a las normas antes referidas y, por tanto, no deben ser autorizadas.

En efecto, cuando se lleva a cabo una diligencia en cualquier juicio o proceso,
se dan una serie de datos personales que deben ser protegidos por el 6rgano jurisdic-
cional. Como todos sabemos, previamente al interrogatorio o declaracién de una de
las partes o algdn testigo, se suele tomar sus generales, es decir, su nombre completo,
direccidn, edad, etcétera, los cuales son, sin duda, datos personalisimos que merecen
proteccién. Si esta informacién se graba en video por un particular, evidentemente el
érgano jurisdiccional no tendrd manera de resguardarla, con la consecuente transgre-
sién del derecho a la intimidad del ciudadano afectado.

Suponiendo que el érgano jurisdiccional pudiera restringir la grabacién del mo-
mento en que se dan los datos generales al juzgado, seguirfa existiendo un problema
infranqueable, la grabacién implicarfa necesariamente captar en video la imagen (ras-
gos fisicos) del declarante. Sobre este particular, no cabe duda que los rasgos fisond-
micos de una persona son datos personales, ya que con ellos se le puede ubicar de
manera determinada.

Al efecto, conviene senalar que el Instituto Federal de Acceso a la Informacién
y Proteccién de Datos ha considerado que las fotografias (y por mayorfa de razén,
considero que también la imagen grabada en video) es un dato personal, como se
desprende del criterio que transcribo a continuacidn:

Fotografia de servidores priblicos es un dato personal confidencial. En términos de lo dis-
puesto en el articulo 18, fraccién II de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica Gubernamental, se considera informacién confidencial los

datos personales que requieren el consentimiento de los individuos para su difusién,
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distribucién o comercializacién. Por su parte, segtin dispone el articulo 3, fraccién
IT de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Guberna-
mental, dato personal es toda aquella informacién concerniente a una persona fisica
identificada o identificable. En este sentido, las fotografias constituyen la reproduccién
fiel de las caracteristicas fisicas de una persona en un momento determinado, por lo
que representan un instrumento de identificacién, proyeccién exterior y factor impres-
cindible para su propio reconocimiento como sujeto individual. En consecuencia, las
fotografias constituyen datos personales y, como tales, susceptibles de clasificarse con el
cardcter de confidenciales. En esa tesitura, las fotografias de servidores publicos deben
clasificarse con el cardcter de confidenciales, considerando que no se advierte la existen-
cia de algun elemento —reflejo del desempeiio, idoneidad para ocupar un cargo, entre
otros— que justifique su publicidad. Lo anterior es asi, salvo en aquellos casos en los
que se detecten circunstancias particulares que ameriten un tratamiento singular del

caso en cuestién. (criterio 0005-09).

Obviamente la grabacién en video de una audiencia publica capturard no sélo la
imagen de quien estd declarando, sino de las demds personas que intervienen en ella,
tales como los mecandgrafos, secretarios y demds personal del érgano jurisdiccional,
e inclusive otros particulares —abogados de las partes—, quienes perderdn el derecho
de proteccién de sus datos personales (imagen en video), al momento en que el parti-
cular que los grabé decida hacerla publica.

Otro aspecto que robustece la postura de este apartado es que el contenido de la
declaracién puede contener, por s{ misma, informacién personalisima que debe ser
tutelada por el Estado. En efecto, imaginemos un proceso penal, donde se pide la
autorizacién de videograbar la declaracién de una ofendida del delito de violacién, o
un juicio civil donde alguna de las partes declare sobre la violencia conyugal alegada.
¢Existe un derecho constitucional para grabar y, posteriormente, hacer publicos hechos
que atafien a la sexualidad o vida familiar de las personas? Sin duda la respuesta es no.

Conclusiones

Resulta necesario que las sentencias relevantes dictadas por Juzgados de Distrito y
Tribunales Colegiados de Circuito en el portal de Internet del cyF sea de ficil acceso

para todos los gobernados, simplificando la manera de acceder a ellas.
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Debemos fomentar que nuestras resoluciones importantes sean comunicadas
oportunamente a la sociedad, para los efectos de un sano didlogo entre el foro y los
juzgadores, que necesariamente redundard en una mejor imparticién de justicia.

Es importante la capacitacién del personal jurisdiccional en materia de ortografia,
gramdtica y lingiifstica, a efecto de que la redaccién de las resoluciones cumpla con la
finalidad de informar a la sociedad de los criterios en ellas contenidos, en ese sentido,
resulta conveniente también homogeneizar la estructura de los fallos respectivos.

La regulacién administrativa y legal de la videograbacién de las audiencias publi-
cas resulta conveniente y necesaria para efectos de transparencia, pues constituye una
forma de acrecentar la confianza de la sociedad en el Poder Judicial de la Federacién y
legitimarlo; sin embargo, ello no implica que se deba autorizar su videograbacién por
particulares, pues en este caso la informacidn sensible que se contenga en las citadas
grabaciones, ya no es tutelable por el érgano jurisdiccional, sino que serd el propio
particular quien podrd utilizarla a su conveniencia.
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Legislativas

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental.

Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del Consejo de la
Judicatura Federal para la Aplicacién de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Pablica Gubernamental.

Acuerdo General 84/2008, del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que
establece las atribuciones de los érganos en materia de transparencia, asi como
los procedimientos de acceso a la informacién publica y proteccion de datos
personales.

Acuerdo General 16/2009, del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que regula
las sesiones de los Tribunales Colegiados de Circuito y establece los lineamientos

para su videograbacién y difusién.
Normativa ética

Cédigo Modelo de Etica Judicial para Impartidores de Justicia de los Estados Unidos

Mexicanos.
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La interpretacion de los derechos humanos
de conformidad con la Constitucion y con los
tratados internacionales. El nuevo articulo 1° de
la Constitucion mexicana’

Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas™*

Sumario: L. Planteamiento. 11. Aplicacidn, alcance y efectos de la reforma del
articulo 1° de la Constitucion mexicana. 111. Una propuesta de interpretacion

del pdrrafo seguneo del articulo 1° de la Constitucion mexicana. Conclusiones.

I. Planteamiento

Uno de los dmbitos mds importantes en los que una Constitucién se juega su cardc-
ter democrdtico es el de la eficaz proteccién y garantia de los derechos humanos y
de las libertades publicas. De nada sirven prolijas y completisimas declaraciones de
derechos, si no van acompafadas de medidas efectivas para responder ante las vul-
neraciones de las que puedan ser objeto y restituyan al ciudadano en su disfrute. En
ese sentido, no suele destacarse suficientemente, en mi opinidn, el peligro de que el
contenido esencial de los derechos quede desvirtuado por via interpretativa. De nada

* Este trabajo es una reelaboracién de la conferencia impartida en el fnstituro de la Judicarura Federal
el dia 25 de octubre de 2011. Ello explica que no vaya acompanado de las necesarias referencias a pie de
pdgina para dar cuenta del origen de muchas de las ideas empleadas.

Quiero dejar constancia de mi agradecimiento al Director General del Instituto de la Judicatura Fede-
ral, mi querido amigo el Magdo. Leonel Castillo Gonzidlez, por su generosa invitacién, por su leal y sincera
amistad desde hace mds de quince afios y, sobre todo, por su compromiso con la capacitacién del Poder
Judicial como un elemento fundamental de la democracia mexicana. Deseo, por tltimo, dar las gracias
igualmente al Magdo. Mauro Miguel Reyes Zapata por arroparme ese dia con su compaiifa y su carifio, al
equipo del Magdo. Castillo por su afecto y sus atenciones, y a todas las personas que tuvieron la gentileza
de acudir a escuchar mis palabras, especialmente a quienes formularon preguntas y reflexiones que me han
ayudado mucho a matizar las ideas expuestas.

" Universidad del Pafs Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea
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sirve el reconocimiento amplio de derechos si luego las restricciones al disfrute de los
mismos son avaladas por los érganos jurisdiccionales encargados de su garantia, como
consecuencia de una interpretacion restrictiva de su campo de actuacion.

Ese riesgo, no exclusivo desde luego para la interpretacién de las disposiciones
constitucionales relativas a los derechos fundamentales, ha llevado a muchas Cons-
tituciones contempordneas a incorporar reglas destinadas a dirigir la actividad inter-
pretativa judicial, con la finalidad de restringir, en la medida de lo posible, el margen
de discrecionalidad inherente a la funcién jurisdiccional. De entre ellas, seguramente
las mds explicitas y las que han alcanzado el mayor rango jerdrquico son las normas
constitucionales destinadas a regular la interpretacién de las disposiciones sobre dere-
chos humanos, indicindole al juez con qué criterios debe actuar al otorgar significado
a los enunciados normativos sobre esa materia. Como he advertido en otras ocasiones,
el gran problema que plantea este tipo de directivas es que son poco eficaces, ya que
debido a su generalidad, a su imprecisién y, sobre todo, a que carecen de instrucciones
sobre su manejo, no determinan pricticamente en absoluto el trabajo interpretativo
del juez. El reto, por ese motivo, es realizar un entendimiento de esas disposiciones
referentes a la interpretacién que las transforme en reglas concreras de la motivacion
de la decision interpretativa, que permitan controlar su adecuacion a los requisitos
para una fundamentacion racional de las decisiones judiciales.

El objeto de este trabajo es efectuar una modesta aportacién en esa direccion,
en relacién con las pautas para la interpretacién de los enunciados constitucionales
referentes a los derechos humanos. A mi juicio, la reciente reforma del articulo pri-
mero de la Constitucién mexicana puede y debe ser aprovechada como una decidida
apuesta por la internacionalizacién en cuanto al reconocimiento y garantia de los
derechos como medio para hacer éstos mds efectivos. La invocacién de los tratados
internacionales como paurta interpretativa de los enunciados constitucionales que
regulan los derechos puede significar el sometimiento de la actuacién de todas las
autoridades mexicanas (de los poderes legislativos, ejecutivos y judiciales) al juicio
de érganos normativos y jurisdiccionales externos, lo que indudablemente plantea
importantes problemas de jerarquia e incluso de soberania. No obstante, esa previ-
sién puede quedar en nada si, como sucede frecuentemente con las disposiciones que
regulan la interpretacién juridica, no es utilizada, o lo es en un sentido simplemente
retérico. Me parece que el nuevo articulo primero de la Constitucién Polftica de los
Estados Unidos Mexicanos debe ser tomado en serio, y para ello es imprescindible
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otorgarle un sentido prictico. Dicho de otro modo, se trataria de obtener de esa dis-
posicién constitucional normas concretas acerca de la interpretacién de los enuncia-
dos que regulan los derechos humanos en el ordenamiento juridico mexicano.

Con objeto de aportar algunas ideas en esa linea, el nicleo principal de mi ex-
posicién estard dedicado a presentar una interpretacion del articulo primero, sobre
todo de su pdrrafo segundo, que lo convierta en un instrumento eficaz de garantia
de los derechos, obteniendo a través del mismo reglas concretas de actuacién para el
juez mexicano al aplicar los derechos humanos. En ese sentido, intentaré justificar
tres afirmaciones: a) si la norma es considerada el resultado de la interpretacién, los
tratados internacionales de los que México sea parte deberfan emplearse siempre para
la interpretacién de los derechos humanos; b) la directiva interpretativa del pdrrafo
segundo del articulo primero no serfa una mds, sino un verdadero metacriterio que
traspasa horizontalmente a todos los métodos para la interpretacion juridica; y c) la
interpretacion “de conformidad™ a la que obliga el articulo primero no deberfa en-
tenderse como una mera ausencia de contradiccién, sino, en un sentido mds “fuerte”,
como el elemento para la construccién de las normas mexicanas sobre derechos hu-
manos y como un criterio de seleccién entre posibles significados.

La incorporacién en la reciente reforma constitucional del articulo primero de
una directiva interpretativa de las disposiciones sobre los derechos humanos me pa-
rece que es una oportunidad muy interesante de situar la regulacién mexicana de los
derechos humanos en consonancia con una tendencia internacional que estd presente
en las Constituciones de cada vez mds pafses desde el dltimo cuarto del siglo pasado
hasta la actualidad. Esa tendencia la inicié la Constitucién portuguesa de 1976, cuyo
artfculo 16 indica lo siguiente:

1. Los derechos fundamentales proclamados en la Constitucion no excluyen cualesquiera
otros que resulten de las leyes y de las normas aplicables del Derecho Internacional.
2. Los preceptos constitucionales y legales relativos a los derechos fundamentales deberdn
ser interpretados ¢ integrados en armonia con la Declaracion Universal de los Dere-

chos del Hombre.

Con una clara inspiracién en ese texto, unos pocos afos después en la Constitucion
espafiola de 1978 se incorporé un segundo pdrrafo en el articulo 10 del siguiente tenor:
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Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-

dos por Espaiia.

Con términos muy similares la Constitucién Politica de Colombia de 1991 in-
corpora una directiva muy parecida en su articulo 93:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevale-
cen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad

con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Por tiltimo, y coetdneamente, la Constitucion rumana de 1991 incluyé un articulo

20 con un contenido también muy similar:

Las disposiciones constitucionales relativas a los derechos y las libertades de los ciudada-
nos serdn interpretadas y aplicadas de conformidad con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y con los Pactos y los demds tratados en los que Rumania sea parte.

Si hubiera discordancias entre los Pactos y los tratados relativos a los derechos fun-
damentales del hombre en los que Rumania sea parte y las leyes internacionales, ten-

drdn primacia las reglamentaciones internacionales.

En la parte que ahora interesa, el reformado articulo 1° establece en sus dos pri-

meras fracciones lo siguiente:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn 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 garantfas para su proteccién, cuyo ejercicio no
podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo

tiempo a las personas la proteccién mds amplia.
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Todos estos preceptos, ademds de establecer obviamente cldusulas para la in-
terpretacién conforme a los derechos humanos, pueden ser consideradas verdaderas
“puertas abiertas” al Derecho internacional de los derechos humanos, permitiendo
de un golpe la incorporacién a estas Constituciones de todo el entramado normativo
internacional sobre esta materia.

Las razones de la proliferacién de este tipo de cldusulas en un buen nimero de
Constituciones contempordneas son variadas y complejas de analizar, pero me limirta-
ré a las dos que considero mds relevantes.

En primer lugar, puede presumirse que lo pretendido por los constituyentes de
todos esos pafses con la introduccién de esta pauta interpretativa de los derechos
fundamentales fue un intento de uniformizacién con los ordenamientos juridicos ex-
tranjeros en materia de derechos fundamentales y libertades piiblicas, para alcanzar as{
una homologacién internacional en esta materia tan relevante desde el punto de vista
del estado de derecho y de la democracia en general. No es seguramente casual, que
las Constituciones portuguesa, espafiola y rumana que incorporaron este tipo de cldu-
sulas interpretativas lo hicieran justo después de salir de largos regimenes toralitarios,
o que la colombiana o la mexicana la hayan incluido coincidiendo con una situacién
de violacién masiva de derechos derivada de la violencia terrorista.

En segundo lugar, y como consecuencia de esta primera razén, la fuerza per-
suasiva de la justificacién de la interpretacién de los derechos humanos por medio
de la invocacién de los tratados internacionales serfa grande. Por eso, la referencia al
ordenamiento internacional ha adquirido una extraordinaria fuerza retérica debida
fundamentalmente al grado de autoridad del que estdn investidas las organizaciones
internacionales, autoridad que, como todas, depende en su apreciacién del auditorio
v. sobre todo, del sector jurfdico al que se refiera.

Del articulo primero constitucional cabe una interpretacién que, a falta de una
mejor denominacién, llamaré conservadora, y una interpretaciéon que, con la misma
imprecisién, rotularé de abierta.

La interpretacién conservadora irfa dirigida a minimizar su impacto, a entender
la directiva con un sentido meramente retérico sin consecuencias practicas en cuanto
a la consideracién de los derechos humanos en el ordenamiento juridico mexicano.
Desde esa posicidn, tras la reforma del articulo primero nada habrfa cambiado, nada
nuevo se habrfa afiadido a los caminos tradicionales de incorporacién del derecho
internacional al derecho interno. La nueva redaccidn del articulo 1° podrfa ser enten-
dida como una simple declaracién retérica legitimadora del régimen constitucional
mexicano en el concierto internacional o, en el mejor de los casos, en una simple
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reiteracién: los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que México
sea parte forman parte del ordenamiento juridico mexicano, y deben ser empleados
para la interpretacion de ellos mismos. Me explico. Ya antes de la reforma consti-
tucional que incorpord el pdrrafo que estd siendo comentado, el articulo 133 de la
propia Constitucion establecfa que los tratados forman parte de la “Ley Suprema de la
Unién”, por lo que al ser parte del Derecho mexicano deberfan ser tenidos en cuenta
para la interpretacién de las disposiciones sobre derechos humanos o, dicho de otro
modo, para determinar las normas que componen el Derecho mexicano de los dere-
chos humanos. Desde esta perspectiva, el juez mexicano no deberfa alterar en absoluto
el modo de interpretar y entender las disposiciones constitucionales y de los tratados
sobre la marteria. Nada ha cambiado.

Sin embargo, para dar la mdxima eficacia a todas las disposiciones constituciona-
les y sentido a la reforma del articulo primero el modo de entenderlo debe ser otro.
Efectivamente, de consagrarse la interpretacién conservadora la reforma constitucional
carecerfa de sentido, quedarfa vacfa de contenido en la parte que estd siendo analiza-
da. lo que resultarfa una conclusién inadmisible. Cualquier reforma legal, y mucho
mads una reforma constitucional, estd dirigida a incorporar al ordenamiento juridico
nuevas normas y/o a eliminar normas existentes, de tal modo que cualquier interpre-
tacién de las nuevas disposiciones incorporadas debe dotarlas de un contenido propio
y original, sin considerarlas una mera reiteracién de algo que ya estaba dicho antes
de la reforma. Por ello, me parece mds adecuado, y mds respetuoso con la intencién
perseguida por el érgano revisor de la Constitucién, apostar por la interpretacién que
he denominado abierta.

La interpretacién abierta del pdrrafo segundo del articulo primero constitucio-
nal implicarfa adecuar la interpretacién de las disposiciones mexicanas relativas a los
derechos humanos al contenido de los tratados internacionales, que devendrfan asi,
por imperativo constitucional, en el canon hermenéutico de la regulacién de los dere-
chos en la Norma Fundamental, otorgando a esos instrumentos internacionales una
eficacia nueva y distinta. Con excepciones como la de Colombia, en la mayoria de los
paises que han incorporado en sus Constituciones cldusulas interpretativas remitiendo
a los tratados internacionales, los érganos jurisdiccionales encargados del control de
constitucionalidad han efectuado interpretaciones de las mismas mucho mds amplias
e incluso audaces que la pretendida por la postura conservadora.

Ast, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espanol ha realizado una interpreta-
cion extensiva de la directiva establecida en la fraccién segunda del articulo 10 ddndole
un campo de aplicacién mucho mds amplio que el sugerido por su letra. As{, se ha
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referido a bastantes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos alegan-
do que es el érgano competente para interpretar y aplicar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos; ha declarado también que deben ser interpretados de acuerdo
con los tratados ratificados por Espafia no sélo los derechos y libertades reconocidos
en la Constitucién, sino todas las normas del ordenamiento relativas a esa materia; y
ha incluido otros instrumentos internacionales no vinculantes, como por ejemplo las
Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo. Incluso en alguna
ocasién, al no existir referencia en los Pactos y Convenios internacionales a la mareria
que debia resolver (una cuestién relativa a sanciones militares privativas de libertad),
y al no poder aplicar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el particular (ya que al ratificar Espana el Convenio Europeo se reservé la apli-
cacién de los articulos invocados), el Tribunal Constitucional declard, no obstante,
que a la Declaracién Universal y a los diversos convenios internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por Espafia, subyace “un sistema de valores y principios de
alcance universal” que han de informar todo el ordenamiento juridico (Sentencia del
Tribunal Constitucional de Espania de 15 de junio de 1981, fundamento juridico 10).

Como ya he avanzado, mi postura estarfa mds cerca de esta segunda interpreta-
cién, tendente por tanto a aprovechar esas cldusulas constitucionales para introducir
cambios en la aplicacién de los derechos humanos que profundicen en su reconoci-
miento y en su garantia. Dicho de otro modo, considero que el Derecho mexicano de
los derechos humanos ha cambiado tras la reforma del articulo primero. La pregunta
que corresponde contestar es qué es lo que ha cambiado.

Que las disposiciones relativas a los derechos humanos deban interpretarse de con-
formidad con la Constitucion no supone en realidad ninguna novedad, ya que antes de
la reforma también existia esa obligacién por una cuestion de simple jerarqufa norma-
tiva y de interpretacion conforme a la Constitucién de todo el ordenamiento juridico
mexicano. Que las disposiciones relativas a los derechos humanos deban interpretarse
de conformidad con los tratados internacionales tampoco es ningin cambio, puesto que,
en virtud del antes recordado articulo 133 de la Constitucién mexicana, los tratados
forman parte del Derecho interno, incluso de la “Ley Suprema de la Unién”, por lo
que puede considerarse que esta directiva interpretativa de los derechos conforme a los
tratados preexistfa a la reforma del articulo 1°. ;Qué es entonces lo que ha cambiado?
;Qué ha anadido la nueva cldusula interpretativa?

En mi opinién, las novedades incorporadas al Derecho mexicano a través de la
reforma del artfculo primero constitucional podrian situarse en dos puntos: en primer
lugar, que también las disposiciones constitucionales sobre derechos humanos deberfan
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interpretarse conforme a los tratados internacionales, y no sélo los enunciados infra-
constitucionales, con lo que se plantearfa un importante problema de jerarquia nor-
mativa entre la Constitucién mexicana y los tratados internacionales; y en segundo lu-
gar, que esa directiva interpretativa fuera tomada como el #nico criterio o método que
siempre deberfa ser aplicado para la determinacién del significado de las disposiciones
sobre derechos humanos del ordenamiento jurfdico mexicano, con lo que se plantea-
rfa un importante problema de soberanfa de los drganos legislativos nacionales.

De manera un poco mds ordenada, sefialaré que, desde mi punto de vista, las du-
das acerca de la aplicacién, alcance y efectos de la reforma constitucional del articulo
1© se centran, por tanto, en dos cuestiones principales a las que intentaré responder
con una propuesta de interpretacién articulada en tres puntos. Esas cuestiones son las

siguientes:

1. Si el articulo primero se refiere sé/o a la interpretacién de las disposiciones sobre
derechos humanos infraconstitucionales, o también a las contenidas en la propia
Constitucion.

2. Si la interpretacién de conformidad con los tratados internacionales es el snico
método autorizado para la atribucién de significado de los enunciados relativos
a los derechos, que debe ser tenido en cuenta siempre, o solamente cuando
surjan dudas acerca del significado o alcance de esos enunciados.

Junto a estas preguntas, mi propuesta para entender de un modo eficaz pero in-
tegrado en el sistema jurfdico mexicano la cldusula interpretativa del articulo primero
la desarrollaré también en tres puntos:

1. Si entendemos la norma juridica como el resultado de la interpretacion, se evita
el problema de jerarqufa normativa que implicarfa acudir a los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos para la interpretacién de los enunciados
constitucionales sobre derechos y deberes.

2. La directiva interpretativa del articulo primero de la Constitucién no es una
mds, sino un verdadero metacriterio que traspasa horizontalmente a todos los
métodos para la interpretacién jurfdica.

3. La interpretacion “de conformidad” a la que obliga el articulo primero no es
mera ausencia de contradiccién, sino conformidad en un sentido mds “fuerte”,
como elemento para la construccién de la norma constitucional sobre dere-
chos humanos, y como criterio de seleccién entre posibles significados.
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II. Aplicacion, alcance y efectos de la reforma del articulo 1° de la
Constitucion mexicana

1° La directiva del articulo primero debe ser empleada para la interpretacion de las
disposiciones tanto constitucionales como infraconstitucionales en materia de derechos
humanos.

El texto del pdrrafo segundo del articulo primero, al decir que los derechos hu-
manos “se interpretardn de conformidad con esta Constitucidn y con los tratados in-
ternacionales”, podria entenderse como referido tinicamente a la determinacién del
significado de las disposiciones normativas infraconstitucionales, sin que fuera de
aplicacién, por tanto, para la de los enunciados constitucionales (“de conformidad
con esta Constitucion”, sefiala el pdrrafo). Como ya he indicado un poco mads arriba,
esta manera de entender el pdrrafo convertirfa la reforma constitucional en este punto
en initil, ya que no cambiarfa nada en relacién con la situacién anterior puesto que,
por imperativo del articulo 133 constitucional, ese deber de interpretacién conforme
a la Constitucién y a los tratados internacionales ya estaba impuesto a los jueces por
conformar la “Ley Suprema de la Unién”.

Desde una perspectiva pragmdtica de considerar a toda la Constitucién como
normativa, como fuente de normas jurfdicas, me parece que debe otorgarse a cada
enunciado constitucional un sentido propio, un dmbito de aplicacién auténomo que
no tome a algunas disposiciones como meras reiteraciones de lo ya dicho en otras
partes de la Carta Magna. En esa linea, el tinico modo de otorgar a este pdrrafo del
articulo primero un campo auténomo de aplicacién, y de dar sentido a la reforma
constitucional, es considerarlo aplicable también para la interpretacién de las disposi-
ciones constitucionales en materia de derechos humanos.

Esta conclusién podria plantear, sin embargo, como ya advertia antes, un im-
portante problema de jerarqufa normativa entre la propia Constitucién y los trata-
dos internacionales: aunque formalmente éstos no se sittien jerdirquicamente sobre la
Constitucién, en la medida que de ellos dependa cudles son las normas mexicanas en
materia de derechos humanos, podrfan considerarse materialmente por encima de las
normas constitucionales. Se estarfa vulnerando de ese modo el articulo 133 constitu-
cional, que incorpora a los tratados internacionales como parte de la Ley Suprema de
la Unién, pero con la condicién de que estén de acuerdo con la Constitucién, es decir,
tomando a ésta como el pardmetro para determinar la aplicabilidad de las normas

internacionales en el Derecho mexicano (“los tratados que estén de acuerdo” con la

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

196 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Constitucién, dice el articulo 133). Se entrarfa asf en un circulo vicioso, ya que los
tratados deben estar de acuerdo con la Constitucién, de un lado, pero el contenido de
la Constitucién dependerfa de ellos, del otro.

Espero un poco mds adelante formular una propuesta a partir de la distincién
entre disposiciones normativas y normas jurfdicas que permira resolver, o al menos
soslayar, esta dificultad.

2 La directiva del articulo primero no puede ser tomada como el tinico método in-
terpretativo para determinar el significado de las disposiciones mexicanas sobre derechos
humanos, aunque deberia ser tenida en cuenta siempre al aplicarlos.

Como también anteriormente indicaba, toda la Constitucién es fuente de nor-
mas jurfdicas de igual rango, de tal modo que ninguna de ellas puede ser soslayada.
Ello obliga a una interpretacién sistemdtica o armonizadora del texto constitucional
que garantice la mdxima eficacia de toda ella. Pues bien, la Constitucién mexicana
contenia ya antes de la reforma que estd siendo comentada, un precepto como el pd-
rrafo cuarto del articulo 14 que establece la siguiente pauta para la aplicacién judicial
del Derecho mexicano del orden civil:

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la
letra o a la interpretacién jurfdica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los
principios generales del derecho.

Este texto permite distinguir tres situaciones posibles a las que debe enfrentarse
el juez civil al dictar sentencia:

a) Decisién conforme a la letra.
b) Decisién conforme a la interpretacién juridica.

c) Decisién fundada en los principios generales del derecho en caso de laguna.

Esta regulacién (no se olvide, también) constitucional, a la que luego volveré con
un poco mids de detalle, sugiere algunas consideraciones importantes al ponerla en
relacién con el pdrrafo segundo del articulo primero constitucional tras su reforma.

En primer lugar, refleja un concepto de interpretacién, muy difundido en nuestra
cultura jurfdica, que la identifica con la resolucién de dudas de significado. Segiin esta
concepcién trasladada al articulo 14, habrfa actos de aplicacion del Derecho conforme
a la letra, es decir que no requerirfan la previa interpretacién del enunciado normati-
vo, y actos de aplicacién del Derecho que, como consecuencia de la indeterminacion
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del texto, exigirfan su previa interpretacion para eliminar la duda de significado. Pues
bien, el interrogante que puede plantearse al conectar este articulo con el pdrrafo que
estd siendo comentado, es si en la primera situacién, es decir cuando la sentencia es
dictada conforme a la letra porque a juicio del intérprete no hay dudas de significado,
es preciso acudir también a los tratados internacionales, o su empleo estd limitado a
los casos de interpretacion, es decir cuando el significado del texto plantea dudas. Di-
cho de manera mds simple, si desde la perspectiva del intérprete el enunciado relativo
a los derechos humanos no plantea dudas de significado, ;deben tomarse en conside-
racién los tratados internacionales, o tinicamente cuando se aprecie una indetermi-
nacién de la disposicién a aplicar? No se olvide que el tenor literal el pdrrafo segundo
del artfculo primero dice que las disposiciones relativas a los derechos humanos “se
interpretardn” de conformidad con los tratados internacionales, tiempo verbal que
habitualmente es usado para transmitir normas, no sometidas en este caso a condicién
0 excepcidn alguna.

Como es sobradamente conocido, y no puedo detenerme ahora en ello, las teo-
rfas de la interpretacién contempordneas han mostrado, desde mi punto de vista de
manera bastante incuestionable, que no puede hablarse de textos claros u oscuros en
s{ mismos, puesto que la decisién acerca de si su significado plantea o no dudas la
adopra el intérprete con una no despreciable carga de subjetividad relacionada con
lo satisfactorio que se considere el significado prima facie del enunciado. Por ello,
haciendo una interpretacién conjunta del articulo 14 y del articulo primero cabrfan
teéricamente dos soluciones: primar el articulo 14 y limitar el uso de los tratados in-
ternacionales a los casos de duda, o primar el articulo primero estableciendo del deber
de emplear los tratados internacionales en cualquier acto de aplicacion de los derechos
humanos. Esta tltima posicién, justificable incluso a partir del criterio cronolégico,
es seguramente la mds conforme con los tratados internacionales, pero implicarfa la
desaplicacién, al menos parcial, del articulo 14, y la consagracién constitucional de
un concepto de interpretacién amplio bastante alejado del manejado en nuestra cul-
tura jurfdica. La primera postura, mds respetuosa seguramente de una interpretacién
arménica o integradora de todo el texto constitucional, por lo dicho plantea el pro-
blema de dejar en manos del intérprete la decision acerca de la claridad u oscuridad
del texto y, en consecuencia, la decisidn acerca de recurrir o no a los tratados inter-
nacionales a la hora de aplicar disposiciones relativas a los derechos humanos. Ello
puede ocasionar un protagonismo excesivo de la subjetividad del intérprete y graves
problemas de seguridad juridica para determinar cudles son las normas mexicanas
sobre derechos humanos.
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Para evitar ese riesgo, me parece til poner de nuevo en relacién este problema
con el deber de fundar y motivar, también las resoluciones judiciales, establecido en el
pdrrafo primero del articulo 16 constitucional. En efecto, a mi juicio la incorporacién
de la directiva interpretativa que estoy comentando, para hacerla compatible con el
articulo 14, obligarfa a dotar de un nuevo contenido al deber de motivacién de las
resoluciones judiciales, incluyendo dentro del mismo dos nuevas obligaciones:

a) La justificacién no sélo del modo de disipar la duda acerca del significado de
un enunciado, sino también de la propia duda, es decir, de su indetermina-
cién gramarical, sistémica o funcional.

b) La justificacién de la pluralidad de significados posibles del texto, y la razén
o razones por las que se opta por uno de ellos y por las que se rechazan otros
alternativos.

La segunda consideracién que habfa anunciado era la relativa a si, a partir de la
reforma del articulo primero, el inico método interpretativo al que puede acudir el
juez mexicano para la justificacion del significado de los enunciados relativos a los
derechos humanos es la invocacién de los tratados internacionales sobre esa materia.

Yo creo, por un lado, que el articulo primero no proscribe el empleo de otros
métodos de interpretacion, lo que serfa imposible de cumplir, no deseable, e incluso
inconstitucional en relacién con otros preceptos de la Carta Magna. Me parece, por
ejemplo, que el articulo primero exige una interpretacion sistemdtica de las disposi-
ciones mexicanas sobre derechos humanos con lo establecido en los tratados, pero
también una interpretacién sistemdrtica de la propia Constitucién mexicana; creo que
la intencién tanto de los redactores de la Constitucién como de los tratados es un
elemento de interpretacién que no debe ser rechazado; e incluso parece fuera de toda
duda que la realidad social en la que se apliquen tratados que tienen por destinartarias
personas de contextos politicos, culturales, econémicos o geogrificos diferentes, debe
tomarse en consideracién como un criterio interpretativo relevante.

Por otro lado, en mi opinién el articulo primero establece, no sélo un mérodo
interpretativo o para justificar el sentido asignado a una disposiciéon en marteria de
derechos humanos, sino también (aunque no sélo) un criterio de eleccién entre los
diferentes significados potenciales de un enunciado: el que sea conforme con los tra-
tados internacionales.
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Por todo ello, me parece necesario insistir en que tras la reforma constitucional
que estd siendo objeto de comentario, debe entenderse el deber de fundar y motivar
las resoluciones judiciales en el sentido de dar razones también acerca del mérodo
o métodos de interpretacién empleados, y de invocar los tratados como el criterio
fundamental de eleccién entre los diferentes significados posibles de una disposicién
sobre derechos humanos. Ese es el tinico modo de evitar la arbitrariedad judicial en
este dmbito.

Ill. Una propuesta de interpretacion del parrafo segundo
del articulo 1° de la Constitucion mexicana

El andlisis precedente ha puesto de manifiesto no pocos problemas y dificultades que,
en mi opinién, puede suscitar una interpretacién del articulo primero tomado en serio.
Sin embargo, pienso que puede plantearse una comprensiéon del mismo conforme
a los tratados internacionales, pero también conforme al resto de la Constitucién
mexicana, a partir de tres ideas: la distincién entre disposiciones normativas y normas
jurfdicas para articular el juego interpretativo entre los tratados y la Constitucion; la
consideracién del articulo primero como un metacriterio de interpretacién que pe-
netra horizontalmente a todos los demds; y el entendimiento de la interpretacién de
conformidad en un sentido fuerte. Intentaré desarrollarlas.

12 Si la norma es considerada el resultado de la interpretacidn, los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos deberian emplearse siempre para la interpretacion de los
enunciados constitucionales sobre derechos humanos.

En ocasiones se olvida la obviedad de que las normas juri{dicas no son producidas
como tales o, dicho de otro modo, que los érganos que tienen atribuida la competen-
cia para producir normas juridicas sélo pueden darlas a conocer a sus destinatarios por
medio del lenguaje. Por ello, me parece oportuno distinguir el resultado lingiifstico de
la actividad de los 6rganos con competencias normativas, y la norma jurfdica como el
resultado de la interpretacién de ese material lingiifstico: a) El documento normativo,
de un lado, es decir un texto aprobado por la autoridad normativa como consecuencia
del procedimiento seguido, por ejemplo, una ley, compuesto de enunciados o dispo-
siciones normativas; b) El contenido del documento normativo, es decir, el significado
otorgado a las disposiciones que lo forman tras su interpretacién, para él parece ade-
cuado reservar la denominacién de norma juridica.
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Esta concepcién de la norma jurfdica presupone un concepro amplio de interpre-
tacién que la equipara con la simple comprensién de un enunciado. Ello no implica,
sin embargo, renunciar a la distincién entre situaciones de duda y situaciones de cla-
ridad en relacién con el significado que es atribuido a una disposicién. Parece compa-
tible mantener simultineamente que la identificacién de la norma juridica expresada
por una disposicién exige siempre la interpretacién (en sentido amplio) de ésta, y que
hay ocasiones en las que el significado prima facie de la disposicién es satisfactorio
para un operador jurfdico concreto en un determinado momento, pero en otras ese
significado literal le plantea dudas y precede a la interpretacién (en sentido estricto)
de la disposicién.

Si este planteamiento es compartido, se entenderd que la norma jurfdica, al con-
figurarse como el resultado de la interpretacién, es una “construccién” del intérprete
efectuada a partir del texto redactado por los 6rganos normativos, pero también de
otros elementos textuales y/o extratextuales. Desde esa perspectiva, el pdrrafo segun-
do del articulo primero de la Constitucién mexicana estarfa obligando a que la de-
terminacién de las normas juridicas que regulan los derechos humanos se realice a
partir de la interpretacién combinada (o, si se quiere, “sistemdrica’) de los enunciados
constitucionales sobre la materia, con los incluidos en los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Y no sélo en los casos de duda gramarical, es decir, cuando
la redaccién que la Constitucién da a un determinado derecho plantea dudas sobre
su alcance o, en general, sobre su significado, sino en cualquier acto de aplicacién de
cualquier derecho. Intentaré explicar por qué.

En contextos juridicos, el concepto de interpretacién que habitualmente es ma-
nejado la identifica con la resolucién de dudas o de oscuridades del texto (“in claris
non fit interpretatio”), de tal modo que cuando el enunciado objeto de interpretacién
es “claro” no habrfa interpretacién sino simple aplicacién. En coherencia con este
concepto puede existir la inclinacién, como ya he indicado, de entender el articulo
primero como una pauta interpretativa para resolver las dudas u oscuridades de los
enunciados constitucionales relativos a los derechos, de tal modo que cuando la dis-
posicién constitucional sobre la materia sea considerada “clara” no serfa de aplicacién
la directiva interpretativa que remite a los tratados internacionales. Como puede apre-
ciarse ripidamente, el concepto de interpretacién descrito mds arriba difiere notable-
mente del habitual en nuestra cultura juridica, ya que identifica la interpretacién con
la comprensién de un enunciado normativo independientemente de las dudas, oscu-
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ridades o discrepancias que su significado plantee. Con este concepto, cualquier acto
de aplicacién de los enunciados constitucionales en materia de derechos humanos
requerirfa su interpretacién y, en consecuencia, la aplicacién del articulo primero.

En definitiva, un entendimiento como el que se propone implica un cambio de
perspectiva sobre el modo de entender los derechos reconocidos constitucionalmente.
El pdrrafo segundo del articulo primero constitucional no es tomado como una sim-
ple pauta interpretativa que permita resolver las dudas o controversias de significado,
sino como una verdadera ventana abierta a un sistema universal (o, en su caso, regio-
nal) de los derechos humanos tendente a propiciar su aplicacién uniforme.

2" La directiva interpretativa del parrafo segundo del articulo primero de la Consti-
sucidn mexicana no es una mds, sino un verdadero metacriterio que traspasaria horizon-
talmente a todos los métodos para la interpretacion juridica.

La gran mayorfa de los sistemas juridicos contempordneos contienen normas
destinadas a regular la interpretacién con la finalidad de eliminar o, cuanto menos
restringir, el margen de discrecionalidad judicial, en definitiva, indicarle al juez cémo
debe interpretar. En el Derecho mexicano ese papel lo cumplen, junto a la directiva
establecida por el pdrrafo segundo del artfculo primero que estd siendo objeto de
andlisis, el articulo 14 de la Constitucién y el articulo 19 del Cédigo Civil Federal:

Articulo 14 de la Constitucion. “En los juicios del orden criminal queda prohi-
bido imponer, por simple analogfa, y atin por mayorfa de razén, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trarta.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a
la letra o a la interpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los
principios generales del derecho”.

Articulo 19 del Codigo Civil. “Las controversias judiciales del orden civil deberdn
resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretacidn juridica. A falta de ley
se resolverdn conforme a los principios generales de derecho”.

Junto a ellos, y a pesar de estar referidas a la interpretacion del Derecho elecroral,
me parece interesante tomar en consideracion las pautas fijadas por los articulos 2 de
la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral y 3.2 del
Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales:
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Articulo 2 de la LGSMIME. “Para la resolucién de los medios de impugnacion
previstos en esta ley, las normas se interpretardin conforme a los criterios gra-
matical, sistemdrico y funcional. A falta de disposicién expresa, se aplicarin los
principios generales del derecho”.

Articulo 3.2 del COFIPE. “La interpretacion se hard conforme a los criterios gra-
matical, sistemdtico y funcional, atendiendo a lo dispuesto en el 1iltimo pdrrafo
del articulo 14 de la Constitucién”.

Pues bien, como en un punto anterior ya he sefialado, efectuando una lectura
de conjunto de todas esas pautas interpretativas constitucionales, del Cédigo Civil, y
de la legislacion especificamente electoral, las situaciones reguladas desde el punto de
vista interpretativo o, en general, de la aplicacién judicial del Derecho en el ordena-
miento juridico mexicano serfan tres:

A) La disposicion es aplicada conforme a la letra (articulo 14 de la Constitucién
y articulo 19 del Cédigo civil).

B) La disposicién es aplicada interpretdndola previamente (articulo 14 de la
Constitucién y articulo 19 del Cédigo civil), por medio de los siguientes
criterios (articulo 2 de la Lasmime y articulo 3.2 del corire):

a) Criterio gramarical.
b) Criterio sistematico.
c) Criterio funcional.

C) Fala disposicién expresa (ley) aplicable:

a) Principios generales del Derecho (articulo 14 de la Constitucién, articulo
19 del Cédigo civil, y articulo 2 de la LGSMIME).

b) Analogfa (articulo 14 de la Constitucién interpretado a contrario sensu).

c) Mayorfa de razén (articulo 14 de la Constitucién interpretado 4 contrario
SENsi).

Fijindome ahora en la situacién de interpretacidn, uno de los problemas que plan-
tea frecuentemente toda regulacién de la interpretacién es que carece de instruccio-
nes acerca de cémo manejar los diferentes métodos de interpretacién que menciona,
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es decir, cudles emplear en cada momento y en qué orden. Por ejemplo, las leyes elec-
torales mexicanas, siguiendo la ya cldsica tipologfa de Jerzy Wréblewski, establecen
tres criterios para la interpretacién: a) criterio gramatical (determina o justifica el
significado de una disposicién sin salir del texto objeto de interpretacién, conforme a
las reglas del lenguaje); b) criterio sistemdtico (determina o justifica el significado de
una disposicién acudiendo a su contexto normativo); y ¢) criterio funcional (deter-
mina o justifica el significado de una disposicién teniendo en cuenta otros elementos
o circunstancias diferentes al texto legal o al contexto normativo: la interpretacién
teleoldgica, la interpretacion psicolégica, que remite a la “intencién” del legislador, la
interpretacion histérica, etcérera).

En otros trabajos sobre la interpretacién en México, sobre todo en el dmbito
electoral, ya expuse que, en mi opinién, el disefio de los criterios para la interpretacién
contenido en la Constitucién, en el Cédigo Federal de Instituciones y Procedimien-
tos Electorales y en la Ley General de Medios de Impugnacién en Materia Electoral
puede ser entendido como un conjunto de directivas que tienen en cuenta que las
dudas y discrepancias interpretativas tienen una triple causa (gramatical, sistemdti-
ca y funcional). Por ello, las reglas para la interpretacién pueden ser reinterpretadas
como un mandato dirigido al intérprete para que en la atribucion de significado a los
enunciados normativos se tenga en cuenta siempre no solo el lenguaje empleado por
el legislador, sino igualmente el contexto normativo del enunciado interpretado y la
finalidad de la norma, sus consecuencias, la realidad social y otras circunstancias rele-
vantes. Mi conclusién serfa que, a la vista de lo sefialado, ante una duda interpretativa
para elegir uno de los significados posibles o ante una discrepancia para justificar el
significado elegido, el intérprete debe emplear siempre reglas o instrumentos de inter-
pretacion de los tres tipos, sometiendo el significado propuesto a un triple control o
test lingiifstico, sistémico y funcional. Al menos por tres razones: a) porque, en caso
de duda interpretativa, ése es el tinico modo de confirmar (o no) la idoneidad del sig-
nificado sugerido por uno de los tipos de reglas de interpretacién; b) porque, en caso
de controversia interpretativa, s6lo as{ puede determinarse si los argumentos a favor
de otro de los posibles significados son 0 no mds convincentes o persuasivos que los
empleados para justificar el significado seleccionado; y ¢) porque con cardcter general
debe siempre justificarse por qué a un enunciado no se le asigna su significado lingiifs-
tico o el que se corresponda con la voluntad del legislador histérico que lo promulgd,
justificaciones que exigen necesariamente el manejo de reglas de interpretacién lin-
giifsticas, sistémicas y funcionales.
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Pues bien, esa propuesta creo que puede ser completada o reformulada como con-
secuencia de la nueva directiva interpretativa incorporada tras la reforma del articulo
primero de la Constitucién, ya que el deber de acudir a los tratados internacionales
para el entendimiento de los derechos humanos recorre transversalmente cada uno de
los tres criterios relevantes para la interpretacién juridica.

a) El contexto gramatical: como es bien conocido, en ocasiones puede ser el mismo
lenguaje utilizado por las autoridades normativas el que origine dudas sobre cudl es la
norma que una disposicion expresa. Al utilizarse para redactar éstas el lenguaje vulgar,
las indeterminaciones del mismo se trasladan a las formulaciones normativas. Es im-
portante, de cualquier modo, resaltar que no existen términos o expresiones que estén
a salvo de estos problemas lingiifsticos, teniendo en cuenta la “textura abierta” del len-
guaje. Pues bien, en materia de derechos humanos, la paura interpretativa establecida
en el artfculo primero obligarfa a dar un nuevo sentido al criterio gramarical. Deberdn
emplearse, en primer lugar, las definiciones legislativas que figuren en los tratados inter-
nacionales, no sélo para aplicar con el sentido que ellas indiquen los términos usados en
los instrumentos internacionales, sino igualmente para entender conforme a las mismas,
términos en ellos definidos pero empleados también en las disposiciones normativas
mexicanas. En segundo lugar, tanto el sentido “técnico” de las palabras, como su sentido
natural o general deberian interpretarse también de conformidad con lo indicado por el
articulo primero de la Constitucién. Por tanto, si los tratados internacionales, la juris-
prudencia de los tribunales garantes de aquéllos o, incluso, la prictica de los tribunales
nacionales extranjeros al aplicarlos, han consolidado un sentido técnico de términos
empleados en la definicién y garantia de los derechos, ése deberd ser el significado a asig-
nar con preferencia a cualquier otro (incluido un eventual sentido técnico “internc”).
Consideraciones idénticas cabrfa realizar a propésito del uso “general” de las palabras, el
cual pasarfa a ser el asentado en el dmbito internacional.

b) El contexto sistemdtico: aunque la identificacion de la norma juridica no se vea
dificultada por problemas lingiifsticos, o aunque éstos hayan sido ya resueltos por
medio de la interpretacién, si la norma juridica obtenida otorga al caso individual una
solucién normativa incompatible o redundante con la formulada por otra disposicién,
pueden surgir dudas acerca de cudl es la solucién normativa que debe darse al caso.
Por ello, el contexto normativo del enunciado objeto de interpretacién es importante
tenerlo en cuenta a la hora de establecer su significado, es decir, la norma juridica que
formula. Pues bien, como consecuencia del criterio interpretativo del articulo primero,

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

FRANCISCO JAVIER EZQUIAGA GANUZAS 205

los tratados internacionales deben pasar a ser considerados el contexto relevante a
tener en cuenta a la hora de interpretar los enunciados constitucionales relativos a los
derechos humanos.

¢) El contexto funcional: por tltimo, puede suceder que no surjan dudas lingiiisti-
cas ni sistémicas, pero la norma juridica prima facie formulada por una disposicién no
sea considerada satisfactoria por diversos motivos, como, por ejemplo, por conducir a
consecuencias injustas a juicio del operador juridico de que se trate. En estos casos, tal
vez surja en éste la duda de si ésa es la norma expresada por la disposicién. Por ello, es
preciso a la hora de asignar un significado a los enunciados normativos tomar en con-
sideracion otros factores diversos que pueden tener que ver con cuestiones ideolégicas,
con la eficacia o los efectos de un significado, con el sentido de justicia del juez, con
la toma en consideracién de la realidad social, etc. Como se apreciard ripidamente,
todos los argumentos interpretativos “funcionales” adquieren un nuevo sentido como
consecuencia del empleo de los tratados internacionales para la determinacién del sig-
nificado de los enunciados relativos a los derechos humanos. Por ejemplo, la finalidad
perseguida por la regulacién deberfa integrarse con la pretendida por los tratados, la
intencién del legislador remitirfa inevitablemente a la de los redactores del instrumen-
to internacional, la historia de la regulacién o de las instituciones debe dejar de ser
nacional y tomarse en consideracion una perspectiva internacional, o los principios
juridicos deben estar referidos a los tratados.

3. La interpretacion “de conformidad” no es mera ausencia de contradiccion, sino
conformidad en un sentido mds ‘fuerte”, como elemento para la construccidn de las normas
sobre derechos humanos y como criterio de seleccion entre posibles significados.

Una de las principales dificultades de aplicacién del pdrrafo segundo del articulo
primero constitucional reside en definir cémo debe ser entendida la expresién “inter-
pretacion de conformidad”. Las posibilidades son bdsicamente dos: en un sentido dé-
bil, como simple compatibilidad, como ausencia de contradiccién entre la regulacién
nacional y los tratados internacionales; o, en un sentido fuerte, como conformidad
en sentido estricto, como “deducibilidad”. En consonancia con la postura que estoy
defendiendo, de considerar esta pauta interpretativa como una puerta abierta para la
creacién de un sistema internacional de reconocimiento y proteccion de los derechos
humanos basado en criterios m{nimos comunes, conduce a entender esa conformidad
en un sentido mds fuerte e, incluso, como una verdadera pauta o directiva de segundo
grado para justificar la seleccién de un significado entre los varios posibles de un enun-
ciado. En ese sentido, ante dos significados atribuibles (o atribuidos) a una disposicién
en materia de derechos humanos, el articulo primero estarfa obligando a optar por el
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compatible con las normas internacionales frente al que no lo sea. Pero atin mds: entre
dos significados ambos compatibles con ellas, deberfa ser atribuido el “mds conforme”,
es decir, el que implique un cumplimiento mds amplio de la norma internacional que
lo consagre o garantice.

Conclusiones

Como tras cada reforma constitucional, el gran reto y la principal dificultad a la que
se enfrenta el sistema juridico mexicano, es integrar las nuevas disposiciones en el
conjunto normativo preexistente con dos objetivos: conformar un ordenamiento co-
herente y la mdxima eficacia de los preceptos incorporados, sobre todo en materia de
derechos humanos.

En estas breves lineas he intentado proponer algunas ideas acerca de las dificul-
tades para la integracién del nuevo pdrrafo segundo del articulo primero en el entra-
mado constitucional, dotindola de un sentido propio y coherente con su contexto
normativo. Para ello, me parece imprescindible repensar o reinterpretar sistemdrica-
mente otras disposiciones constitucionales como el deber de fundar y motivar del
articulo 16, las pautas de interpretacién del articulo 14 o el importante articulo 133
constitucional.

Ademds, he apostado por una interpretacion fuerte del articulo primero que lo
entienda como una puerta abierta para la incorporacién al Derecho mexicano del
Derecho internacional de los derechos humanos en su conjunto. Por ello, me parece
que la determinacién de cudles son las normas en materia de derechos humanos exige
ahora la interpretacién conjunta de la Constitucién con los tratados; que los tratados
deben ser entendidos, no como un mérodo de interpretacién mds, sino como un
verdadero metacriterio que actia al emplear cualquiera de los criterios interpretativos;
y que la conformidad con los tratados no es mera ausencia de contradiccién sino im-
plementacién de un conjunto de valores y principios consagrados por el entramado
de tratados sobre derechos humanos de los que es parte México.
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El principio de efectividad del juicio de amparo
en el marco de la reforma constitucional

René Rubio Escobar*

Sumario: L. Introduccion. 1. La nocion de “principio” en el Derecho y la re-
levancia de su identificacion. 111. Construccidn y contenido del principio de
efectividad con base en el derecho interno. IV. El principio de efectividad en el
marco de la reforma constitucional. V. El principio de efectividad y la motiva-

cidn judicial. Conclusiones.

l. Introduccion

La reforma constitucional en materia de derechos humanos y amparo motivé el inicio
de una nueva época en la imparticién de justicia federal. Ahora los érganos del Poder
Judicial de la Federacién enfrentan un reto histérico para afianzarse como garantes
de los derechos fundamentales, que son materia de proteccién de mayor intensidad
por parte de todos los érganos del Estado, por obligacién expresa prevista en la Carta
Magna. Paralelamente, el juicio de amparo sufrié modificaciones importantes que
vienen a replantear algunos de sus concepros bdsicos, como los efectos de la integra-
cién de jurisprudencia por reiteracién, el amparo contra omisiones de la autoridad,
incluso, por la insatisfaccién de derechos sociales, etcétera.

Las lineas sobre las que se construyd la reforma al juicio constitucional permiten
advertir que la finalidad del legislador fue que el amparo constituyera un medio mds
eficaz de lo que ya habfa sido para reparar las violaciones a los derechos fundamen-
tales, que tuviera mayores alcances que antes, lo que ahora exige que los juzgadores
federales amplien el marco de conocimientos juridico-culturales con la finalidad de

* Secretario adscrito al Primer Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito. Alumno de la Espe-

cialidad en Administracién de Justicia en Juzgados de Distrito.
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afrontar el examen a las violaciones de derechos humanos, sobre todo, de acuerdo a
los instrumentos internacionales para su proteccidn.

En ese orden de ideas, si puede decirse que se estd ante un nuevo paradigma de la
justicia constitucional, parece vdlido que exista también la posibilidad de replantear al-
gunos de los postulados que han permanecido intocados en el juicio de amparo alo lar-
go de su historia, o bien, de incluir otros nuevos que lo identifiquen en su nueva etapa.

El objetivo de este breve trabajo es poner de manifiesto la existencia de un prin-
cipio distinto a los que tradicionalmente se han considerado como fundamentales en
el amparo: el principio de efectividad, con la finalidad de que sea incluido también en
el catdlogo de los fundantes de ese medio de control constitucional. Parece ldgico y
obvio que la efectividad es parte de cualquier proceso judicial; sin embargo, cabria re-
flexionar si lo sobreentendido realmente se cumple en todos los casos, si es correcto so-
breentenderlo, o mis bien, si es preciso tenerlo presente como obligatorio y asegurarse
que la motivacién que se despliegue en las resoluciones lo tenga presente al igual que
como se toma el principio de definitividad, de instancia de parte agraviada, etcétera.

Para ello, primero expondré algunas nociones de principios juridicos, describiendo
la importancia de que sean identificados; posteriormente efectuaré una construccién
inductiva que evidencie la existencia del principio de que se trata, exponiendo su
contenido y finalmente, traeré a cuenta algunas disposiciones de los sistemas regional
y universal de derechos humanos que se vinculan con el tema.

Il. La nocién de “principio” en el Derecho y la relevancia
de su identificacion

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, con base en el andlisis de Carrié y Guastini,
hacen mencién de los diversos sentidos de principio juridico, sin optar por uno en
particular. No obstante, uno de esos sentidos es especialmente relevante para la justi-
ficacién de este trabajo.

Me refiero a principio como “...regula iuris, esto es, de enunciado o mdxima de la
ciencia jurfdica de un considerable grado de generalidad y que permite la sistematiza-
cién del ordenamiento jurfdico o de un sector del mismo. Tales principios pueden o

no estar incorporados al Derecho positivo”.!

! “Sobre Principios y Reglas”, Revista DOXA, 10 (1991), p. 105. consultado en http:/bib.cervantesvir-
tual.com/servlet/SirveObras/public/12482196462352624 198846/ cuaderno 1 0/doxa 10_04.pdfzportal=4.
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Como un ejemplo de este tipo de mdximas los autores referidos proponen el
del legislador racional, “... para defender que una norma debe interpretarse de una
determinada manera (pues sélo asf podrfa sostenerse que el legislador persiguid algin
proposito racional al dicrarla”.?

En un sentido similar, Aulis Aarnio propone que una acepcién de los principios
se identifica como un sinénimo de los denominados principios-valor o principios ob-
jetivo; entre ellos estdn los que forman parte de la base ideolégico-valorativa del orden
juridico; estos, pueden estar expresados en normas legales.’

Ahora bien, cuando la norma jurfdica no estd formulada en un modo que permira
establecer directamente que una premisa general se trata de un principio, sino que
estamos ante esas pautas generales que determinan el contenido del sistema juridico
o alguna de sus partes, para identificarlas puede efectuarse un proceso inductivo,” es
decir, el método intelectivo que permite construir una conceptualizacién general a
partir de las identificaciones particulares.’ Ese examen es posible a través del conteni-
do de ciertas normas jurfdicas, la interpretacion que de ellas han dado los tribunales
autorizados para crear jurisprudencia y eventualmente, la doctrina.

Pero ;cudl es la relevancia de identificar si una premisa general se trata de un
principio entendido como regula iuris? De acuerdo con Atienza y Ruiz Manero, los
principios son razones para la accién al considerarlos como “...pautas dirigidas a las
autoridades normativas y, mds en concreto, a los 6rganos jurisdiccionales entendidos
en sentido amplio (...) aquellos érganos a quienes el propio Derecho confiere el po-
der normativo para resolver autoritativamente las disputas en las pautas identificadas

como juridicas”.®

* Idem.

Y Cfr. “Reglas y principios en el razonamiento furidico”. Conferencia pronunciada por Aarnio en la
Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufia el dia 24 de marzo de 2000, dentro del 11 Seminario
Internacional de Filosofia del Derecho ;Decisidn judicial o determinacion del Derecho? Perspectivas contem-
pordneas, organizado por profesores del drea de Filosofia de Derecho de dicha Universidad. Traduccién del
original inglés a cargo de Pedro Serna (Consultado en ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2070/ 1 /AD-4-35.
pdf, el 12 de octubre de 2011).

4 Sobre este punto es importante aclarar que la extensién de este trabajo no permite abarcar la dis-
cusién sobre si los principios, se extraen si y sélo si existen normas juridicas especificas que sirvan para la
induccion; segiin Paolo Comanducci, esto es un rasgo de la Vulgata positivista. Cfr. Principios juridicos e
indeterminacion del derecho, en DOXA-21-1I, consultable en http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/Sir-
veObras/23582844322570740087891/cuaderno2 1 /volll/DOXA21Vo.I1_07.pdf

* Esta forma de identificar a los principios ha sido aceptada por la Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, en la tesis 126, publicada en la pigina 104, Tomo VI, Comiin, Precedentes Relevantes
de la scyn, Apéndice 1917-2000, Quinta Epcc:l, del rubro: “PriNcIPIOS GENERALES DE DERECHO .

“Op. cir.
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Asf, siendo los principios una razon para las decisiones jurisdiccionales, tienen un
valor justificativo de éstas, lo que sugiere la gran importancia de su identificacién, no
para efectos meramente doctrinarios o académicos, sino como verdaderas pautas de
cardcter obligatorio para el juzgador, con la finalidad de que se cumplan con los rasgos
ideolégicos-valorativos del sistema juridico del que se extraigan.

Cabe mencionar brevemente que, tratindose del juicio de amparo, la doctrina y
la jurisprudencia reconocen una serie de normas expresas previstas en la Constitucion
Federal y la ley reglamentaria, por cuya alta jerarquia definen los alcances, forma de
tramitacion y resolucion de dicho medio de control de la constitucionalidad; se trata
de principios que se extraen de normas especificas cuya observancia resulta determi-
nante para resolver en juicio constitucional.

Para Arturo Serrano Robles, el juicio de amparo es regido por reglas o principios
que lo estructuran, algunos de los cuales sufren excepciones atendiendo particular-
mente a la indole del quejoso, a la naturaleza del acto reclamado y aun a los fines del
propio juicio’. En su concepto, los principios fundamentales del referencia son los
siguientes: I. El de iniciativa o instancia de parte; II. El de la existencia del agravio
personal y directo; I11. El de relatividad de la sentencia; IV. El de definitividad del acto
reclamado y V. El de estricto derecho®.

Los principios mencionados son explicitos en tanto existe una norma que los con-
templa: el primero, previsto en el articulo 107 fraccién I, constitucional y 4° de la Ley
de Amparo; el segundo deriva del dltimo de los preceptos mencionados; el tercero,
conforme al articulo 107 fraccién II primer pdrrafo, de la Carta Magna y 76 de la ley
de la materia; el cuarto, en la fraccién I11, del propio precepto constitucional asf como
los diversos 73 fracciones XII y XIII de la ley reglamentaria, y el dltimo, de acuerdo a
los artfculos 79 y 190 de la Ley de Amparo.

Al margen de lo anterior, podemos advertir que la jurisprudencia ha reconocido
principios del juicio de amparo que no estdn expresamente determinados en normas
positivas con caracteristicas de premisas generales regula iuris: tal es el caso del prin-
cipio de mayor beneficio, segtin el cual, el juzgador de amparo debe realizar el examen

" Manual del juicio de ampare, 22 ed., México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién/ Themis, p. 31.
8 Idem.
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preferencial de los conceptos de violacién que de resultar fundados traerfan como
consecuencia resultados mds favorables a la esfera juridica del quejoso, lo que permite
efectuar un examen distinto a lo que la técnica tradicional impone.”

I1l. Construccion y contenido del principio de
efectividad con base en el derecho interno

De acuerdo con la Real Academia Espanola, en su primera acepcion, efectivo es un
adjetivo de real y verdadero, en oposicién a quimérico, dudoso o nominal. En la
segunda, es un sinénimo de eficaz.!” Conforme a la misma fuente, la efectividad es la
capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera."!

En ese panorama, si el juicio de amparo es un medio de control de la constitu-
cionalidad que tutela los derechos humanos, entonces no puede considerarse que el
constituyente lo haya instituido como un instrumento de cardcter especulativo, o
bien que con él se pretenda obstaculizar la actividad de los érganos del Estado, sino
como un medio eficaz para que el gobernado encuentre defensa contra los actos arbi-
trarios del Estado que hayan incidido realmente en su esfera juridica. En ese sentido
Tania Groppi estima: “La efectividad de la justicia constitucional encuentra su aspecto
central en la capacidad de las sentencias del juez de las leyes de poner remedio a las
violaciones de la Constitucién, restableciendo la legalidad constitucional violada”."

Esta concepcién se corrobora si se tiene presente que el amparo deriva de lo orde-
nado en la Constitucién y que para interpretar los preceptos que la componen puede
acudirse al argumento pragmitico. En torno a este tema, Francisco Javier Ezquiaga
Ganuzas apunta que el argumento pragmdtico

? Ese criterio fue sustentado por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la jurispru-
dencia Pf]. 3/2005, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXI, febrero 2005, pdgina 5, de rubro: “Concerros DE vioLACION EN AMPARO DIRECTO. EL ESTUDIO DE
LOS QUE DETERMINEN SU CONCESION DEBE ATENDER AL PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO, PUDIENDOSE OMI-
TIR EL DE AQUELLOS QUE AUNQUE RESULTEN FUNDADOS, NO MEJOREN LO YA ALCANZADO POR EL QUEJOSO,
INCLUSIVE LOS QUE SE REFIEREN A CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES.”

" Diccionario de la Lengua Espaiola, 22a. Ed. Espasa, 2001. Tomo alg., p. 865.

" Idem.

12 *Corte Constitucional y principio de efectividad”. Ponencia presentada en el [ Congreso Interna-
cional de Justicia Constitucional y V' Encuentro lberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, celebrado
en Canciin, México, del 14 al 17 de mayo de 2008. Traduccién del italiano por Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor (Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam). Consultada en heep://www.iidpc.org/revistas/11/

pdf/207_231.pdf, el 12 de octubre de 2011.
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...es un argumento consecuencialista, es decir, un argumento que consiste en
establecer la verdad o el valor de la tesis que se defiende (en nuestro caso, de la
interpretacién o el significado que se propone), a partir de las consecuencias
favorables que de ella se derivan, o la falsedad de la tesis defendida por el ad-
versario (o la inconveniencia de otra interpretacion o significado posible) por
las consecuencias desfavorables que de ella se derivan.

Lo caracterfstico del argumento pragmdrico es que el que lo utiliza no
siente la necesidad de justificar ni la bondad de las consecuencias ni el nexo
que une la causa con las consecuencias. Sobre ambos aspectos se considera que
existe una especie de consenso, obtenido a través nociones ligadas a las ideas
de lo normal, lo previsible o lo razonable.

Las consecuencias que el juez considera favorables o desfavorables al po-
ner en prictica una argumentacién pragmdtica pueden ser de cualquier tipo:
sociales, econdmicas, morales, etc.; pero, como veremos dentro de un mo-
mento, en la justicia constitucional estin mds ligadas a principios o ideales que
se consideran implicitos en el mandato del constituyente y que deben dirigir
toda la actividad aplicativa del ordenamiento..."

Incluso, mds especificamente tratdndose de la interpretacién constitucional, el
autor mencionado refiere que el argumento pragmadtico se manifiesta en los principios
del efecto il y el principio de eficacia o efectividad, este tiltimo, segiin el propio
autor al citar a Antonio Enrique Pérez Lufio, tiende a dirigir y encauzar la actividad
del intérprete hacia aquellas opciones hermenéuticas que optimicen y maximicen la
eficacia de las normas constitucionales, sin distorsionar su contenido.”

La efectividad del amparo se puede identificar dentro de otras normas previstas
en la ley reglamentaria; veamos algunos ejemplos:

El artfculo 73 fracciéon X de la Ley de Amparo establece la improcedencia del
juicio en los casos en que haya existido un cambio de situacién juridica, por la que no
sea posible decidir sobre la constitucionalidad del acto reclamado sin afectar esa nueva
situacion. Esto es, de acuerdo con este precepto es innecesario el examen de consti-
tucionalidad del acto reclamado si el efecto no podri ser efectivo y reparatorio de la
esfera juridica del demandante de la proteccién federal. Este es un rasgo en sentido

" La argumentacion en la_Justicia Constitucional y otros problemas de aplicacion ¢ interpresacion del
Derecho, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2006, p. 286.
" Thidem, p. 288.
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negativo del principio de efectividad, en cuanto limita la procedencia del amparo si
éste no tendrd el efecto para el que fue creado, es decir, la reparacién de violaciones a
los derechos fundamentales.

La efectividad en el amparo también se advierte de la regulacién de las medi-
das cautelares, como la suspensién. De acuerdo a los articulos 123, 124 y 131 de la
ley reglamentaria vigente, es necesario conservar la materia del amparo ante posibles
dafios de dificil reparacién para el quejoso, lo que hace necesario suspender el acto
reclamado en tanto se resuelve en definitiva el asunto. De otro modo el juicio consti-
tucional carecerfa de efectividad, porque a pesar de que fuese declarado inconstitucio-
nal el acto de autoridad, sus efectos podrfan traer como consecuencia una afectacién
irreparable para el inconforme. Incluso, la jurisprudencia relativa a los lineamientos
para que el juzgador decida sobre la suspensién como la apariencia del buen derecho,
rambién estd dirigida bajo un principio de efectividad, lo que justifica que se efectie
un examen provisional de la constitucionalidad del acto reclamado, de tal suerte que
si ese examen es favorable al quejoso, ello sirva como fundamento para salvaguardar
su derecho en tanto se resuelve el juicio en el fondo."”

De igual modo, la jurisprudencia ha reconocido implicitamente el principio de
efectividad. Existen diversos criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
que dan al juicio de amparo y la proteccion que brinda, un enfoque efectivo y no
meramente especulativo, entre los cuales pueden citarse los siguientes:

RESOLUCIONES JUDICIALES, FUNDAMENTO DE LAS. No es procedente conceder
la proteccién contra un mandamiento judicial, por la circunstancia de que no
se mencione expresamente el precepto legal en que se funda, si éste notoria-
mente existe, pues lo contrario entrafiarfa un excesivo rigorismo, y ademds,
el otorgamiento del amparo para el efecto de que se subsanara la deficiencia,
s6lo conducirfa a dictar una nueva resolucion, sin resultado prdctico positivo.
[Cuarta Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, tomo LXXV,
p. 445].

" Tesis: R/]. 15/96. Semanario Judicial de la Federacion y su Gacera, Novena Epoc:i, I11, abril de 1996,
p- 16, del rubro: “Suspensidn. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE, SIN DEJAR DE OBSERVAR LOS RE-
QUISITOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPARO, HACER UNA APRECIACION DE CARACTER
PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO .
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ALEGATOS EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO PREVISTOS EN EL AR-
TicuLo 235 DEL Cdpico FiscaL DE 1A FEDERACION. DEBE AMPARARSE POR
LA OMISION DE SU ANALISIS SI CAUSA PERJUICIO AL QUEJOSO, COMO CUANDO
EN ELLOS SE CONTROVIERTE LA CONTESTACION A LA DEMANDA O SE REFUTAN
rrueBas. De conformidad con lo establecido en el articulo 235 del Cédigo
Fiscal de la Federacién vigente a partir del quince de enero de mil novecien-
tos ochenta y ocho, las Salas del actual Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa (antes Tribunal Fiscal de la Federacién) deberdn considerar en
sus sentencias los alegatos presentados en tiempo por las partes; y en caso de
omisién de dicho andlisis que el afecrado haga valer en amparo, corresponde
al Tribunal Colegiado de Circuito del conocimiento analizar lo conducente;
para ello debe tomar en consideracién que en el supuesto de que efectivamente
exista la omisién reclamada, ésta cause perjuicio a la parte quejosa como lo
exige el artfculo 4o. de la Ley de Amparo, para lo cual no basta que la Sala res-
ponsable haya dejado de hacer mencién formal de los alegatos en su sentencia,
pues si en ellos sélo se reiteran los conceptos de anulacién o se insiste en las
pruebas ofrecidas y tales temas ya fueron estudiados en el fallo reclamado, el
amparo no debe concederse, porque en las condiciones sefialadas no se deja
a la quejosa en estado de indefension y a nada prictico conduciria conceder
el amparo para el solo efecto de que la autoridad responsable, reponiendo la
sentencia, hiciera alusién expresa al escrito de alegatos, sin que con ello pueda
variarse el sentido de su resolucién original, lo que por otro lado contrariarfa
el principio de economfa procesal y justicia pronta y expedita contenido en el
articulo 17 constitucional. Por lo contrario, si de dicho andlisis se advierte que
se formularon alegatos de bien probado o aquellos en los que se controvierten
los argumentos de la contestacién de la demanda o se objetan o refutan las
pruebas ofrecidas por la contraparte, entonces si deberd concederse el ampa-
ro solicitado para el efecto de que la Sala responsable, dejando insubsistente
su fallo, dicte otro en que se ocupe de ellos, ya que en este caso si podria
variar sustancialmente el sentido de la sentencia. [Segunda Sala, Tesis: 2a./].
62/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
X1V, diciembre de 2001, p. 206].

CONCEPTOS DE VIOLACION FUNDADOS, PERO INOPERANTES. Si del estudio que
en el juicio de amparo se hace de un concepro de violacién se llega a la con-
clusién de que es fundado, de acuerdo con las razones de incongruencia por
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omision esgrimidas al respecto por el quejoso; pero de ese mismo estudio cla-
ramente se desprende que por diversas razones que ven al fondo de la cuestién
omitida, ese mismo concepto resulta inepto para resolver el asunto favora-
blemente a los intereses del quejoso, dicho concepto, aunque fundado, debe
declararse inoperante y, por tanto, en aras de la economfa procesal, debe desde
luego negarse el amparo en vez de concederse para efectos, o sea, para que la
responsable, reparando la violacién, entre al estudio omitido, toda vez que este
proceder @ nada prictico conduciria, puesto que reparada aquélla, la propia res-
ponsable, y en su caso la Corte por la via de un nuevo amparo que en su caso y
oportunidad se promoviera, tendrfa que resolver el negocio desfavorablemente
a tales intereses del quejoso; y de ahf que no hay para qué esperar dicha nueva
ocasién para negar un amparo que desde luego puede y debe ser negado. [Ter-
cera Sala, Séptima Epoca, Apéndice 2000, tomo VI, Comiin, Jurisprudencia
SCJN, p. 85, tesis 108].

IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO. SE ACTUALIZA CUANDO EXISTE LA IM-
POSIBILIDAD JURIDICA DE QUE SE PRODUZCAN LOS EFECTOS RESTITUTORIOS DE
LA SENTENCIA CONCESORIA QUE, EN SU CASO, SE DICTE. De acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 80 de la Ley de Amparo y en la tesis de jurisprudencia
nimero 174, publicada en la pdgina 297 de la Octava Parte del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacién de 1975, con el texto siguiente: “SENTEN-
c1as DE AMPARO. El efecto jurfdico de la sentencia definitiva que se pronuncie
en el juicio constitucional, concediendo el amparo, es volver las cosas al estado
que tenfan antes de la violacién de garantias, nulificando el acto reclamado y
los subsecuentes que de €l se deriven.”; y en virtud de que el juicio de garantias
debe tener siempre una finalidad prdctica y no ser medio para realizar una activi-
dad meramente especulativa, para la procedencia del mismo es menester que la
sentencia que en él se dicte, en el supuesto de que sea favorable a la parte que-
josa, pueda producir la restitucién al agraviado en el pleno goce de la garantia
individual violada, de manera que se restablezcan las cosas al estado que guar-
daban antes de la violacién cuando el acto reclamado sea de cardcter positivo,
o cuando sea de cardcter negativo (o constituya una abstencién), se obligue a
la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantia de que
se trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija. [Pleno, Tesis
P/]. 90/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
tomo VI, diciembre de 1997, p. 9].
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Asf, cuando hablamos del principio de efectividad del juicio de amparo, hacemos
referencia, inicialmente, a la pauta de cardcter implicito en los preceptos y criterios de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que orienta a los érganos jurisdiccionales
que conocen de dicho juicio a resolver atendiendo a un sentido pragmdtico que incida
eficazmente en la esfera de derechos del gobernado. Cuando el articulo 103 fraccién
[ establece que corresponde a los tribunales de la Federacién conocer de los juicios en
que se aleguen violaciones a tales derechos, una primera interpretacién permitirfa con-
siderar que el juicio de amparo puede y debe subsanar toda violacidn a tales derechos,
sin importar su magnitud. Es decir, el constituyente establecié el juicio de amparo
para reparar todo acto arbitrario de la autoridad del Estado.

Sucede lo mismo con lo ordenado en el artfculo 80 de la Ley de Amparo, el cual
dispone que la sentencia que conceda el amparo tendrd por objeto restituir al agravia-
do en el pleno goce del derecho violado, restableciendo las cosas al estado que guarda-
ban antes de la violacién, cuando el acto reclamado sea de cardcter positivo; y cuando
sea de cardcter negativo, el efecto del amparo serd obligar a la autoridad responsable
a que obre en el sentido de respetar el derecho de que se trate y a cumplir, por su
parte, lo que el propio derecho exija. De lo cual podrfamos inferir que el amparo estd
a disposicion de los gobernados como medio de control constitucional para abatir
cualquier violacién a los derechos fundamentales.

Pero lo cierto es que si aceptdramos lo dispuesto en esas disposiciones de manera
literal, sin mayores reflexiones, podrfa llegarse al extremo de que cualquier vicio en
los actos de las autoridades deberfa derivar en la anulacién de estos si se someten al
examen de constitucionalidad que es propio del juicio de amparo, encontrindonos
en la prictica que ese modo de proceder implica en muchos casos, dar a ese medio
de control constitucional efectos especulativos sin poder contribuir a la resolucién
pronta de las controversias ordinarias, lo que sin duda propicia una idea equivocada
en la sociedad en torno al juicio constitucional y que fomenta su desconocimiento por
rechazo sistemdtico.

Por ello es que el amplio dmbito de proteccién los derechos humanos debe orien-
tarse a tutelar al individuo de manera tal que trascienda efectivamente a su esfera juri-
dica y no se utilice solamente (por parte de quien promueva el juicio) para entorpecer
la actividad del Estado, o bien, en los casos del amparo judicial, para obstaculizar el
goce de los derechos de la contraparte del quejoso.
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IV. El principio de efectividad en el marco
de la reforma constitucional

La reciente reforma constitucional en materia de amparo y derechos humanos, da una
connotacién mayor al principio de efectividad. De acuerdo al nuevo articulo 1° de la
Constitucién Federal, todas las personas gozardn de los derechos humanos previstos
en los tratados internacionales de los que México sea parte.

Tratdndose del sistema regional de proteccion a los derechos humanos, en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 25.1 relativo a la proteccién
judicial, establece expresamente que el recurso que ampare contra actos violatorios de
derechos fundamentales debe ser efectivo:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente convencién, ain cuando rtal violacién sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

En torno a este precepto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha

interpretado lo siguiente:

191. Esta Corte ha reiterado que no es suficiente que dichos recursos existan
formalmente sino que los mismos deben tener efectividad, es decir, deben dar
resultados o respuestas a las violaciones de los derechos contemplados en la
Convencién. En otras palabras, toda persona tiene derecho a un recurso senci-
llo y ripido o a cualquier recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes que la ampare contra las violaciones de derechos fundamentales. Dicha
garantia “constituye uno de los pilares bdsicos, no sélo de la Convencién Ame-
ricana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democririca en el

sentido de la Convencién”.!8

1 Caso Bdmaca Veldsquez V. Guaremala. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Consultada en
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf
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En el sistema universal de proteccion, la Carta de las Naciones Unidas, en el articulo
55, inciso c), dispone la efectividad del respeto a los derechos humanos, para lo cual los
Estados deberdn promover acciones concretas:

Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias
para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto
al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los
pueblos, la Organizacién promoverd:

[...]

c) El respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la

efectividad de tales derechos y libertades.

En torno a estos preceptos es oportuno hacer una distincién sobre el contenido
cualitativo que debe observar la actividad del Estado o del medio de defensa de los
derechos humanos para que realmente sean efectivos: si la efectividad implica que
se logren los fines para lograr los efectos que se esperan, entonces cada uno de los
elementos susceptibles de ser apreciados bajo un estdndar de efectividad deben lograr
ese objetivo.

En efecto, si el medio de defensa del que debe gozar el gobernado para lograr la
proteccién de sus derechos debe ser rdpido y sencillo, la efectividad del amparo no
solamente debe medirse en relacién con los efectos de la sentencia sino también con
su tramitacién en cuanto a la agilidad y prontitud; las medidas cautelares como la
suspensién para preservar la materia del juicio y ademds la ejecucion del fallo, dado
que todos los anteriores elementos pueden ser susceptibles de examinarse frente a
estandares de efectividad en relacién con los fines para los cuales estin previstos. En
otras palabras, carece de relevancia y es infractora de las normas internacionales que
acaban de transcribirse, si la sentencia de fondo es favorable al quejoso pero se dicta
tardfamente, si es consecuencia de un procedimiento que causé dafios de dificil repa-
racién, si fue lento, si se entorpecid, etcétera. De igual forma serd nugatorio un fallo
favorable si no se procura su ejecucién en los plazos que establece la ley.

Como puede apreciarse existe una interrelacién entre los elementos que conforman el
juicio respecto del fallo que se dicte, que determinan el cardcter efectivo o no del amparo y
permiten medir si realmente se observan las disposiciones que, como acaba de verse, exigen
la efectividad del medio de defensa y la actividad del Estado para el respeto de los derechos

humanos. De ahf que si el juzgador de amparo observa el principio de efectividad como
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razon para las acciones que desarrolle en el juicio, no podrd limitarse al efecto de la senten-
cia sino también al resto de los elementos del medio de control que puedan ser sujetos a
una calificacién de efectividad.

Por otra parte, en lo que corresponde a la materia de amparo, especificamente
en la vfa directa, el constituyente mexicano reconocid la importancia del principio de
efectividad. Esta circunstancia se infiere de lo ordenado por el nuevo texto del articulo
107, fraccién I1I, inciso a) de la Constitucién Federal, en cuanto prevé la procedencia

del amparo en forma adhesiva:

... La parte que haya obtenido sentencia favorable y la que tenga interés juri-
dico en que subsista el acto reclamado, podrd presentar amparo en forma ad-
hesiva al que promueva cualquiera de las partes que intervinieron en el juicio
del que emana el acto reclamado. La ley determinard la forma y términos en

que deberd promoverse.

Conforme a esta nueva disposicién, el amparo adhesivo permitird que se exami-
nen las violaciones que ambas partes hagan valer, lo que necesariamente redunda en la
prontitud de la imparticién de justicia, y por ende, en la efectividad de las sentencias,

de tal suerte que el amparo directo propicie su reparacién oportuna.

.z

V. El principio de efectividad y la motivacion judicial

La exposicién efectuada en el punto anterior tiene como finalidad poner de relieve
la importancia que tiene la aceptacién e incorporacién dogmdrica del principio de
efectividad en el juicio de amparo, con la finalidad de que constituya una razén para

la accién de los juzgadores constitucionales.

Incluso, para satisfacer la exigencia del Derecho internacional de proteccién de los
derechos humanos, es necesario que la sentencia por la que se ponga fin a un juicio
contenga las razones por las que se estima que el sentido de la sentencia satisface el
principio de efectividad, en tanto que la tramiracién del juicio, el fallo y la ejecucién
respondan eficazmente a los fines que se esperan de ellos.

Sin embargo, el mayor reto del juzgador al momento de decidir y justificar que
los actos materia del juicio han cumplido con el principio de que se trata serd deter-
minar qué es efectivo en el caso concreto. Este reto es el que plantea el nuevo enfoque
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del juicio de amparo como medio para lograr el cumplimiento de los derechos hu-
manos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales. No debe
olvidarse que la jurisdiccién internacional en materia de derechos humanos tiene la
posibilidad de examinar la actuacién de los Estados (de uno de sus poderes), con el
objeto de determinar si se han observado los lineamientos de efectividad que marcan
los instrumentos como los que se han mencionado, lo cual exige el cumplimiento de
este principio con la misma rigurosidad que se hace en el resto de los que hasta ahora
se han considerado como fundamentales.

Conclusiones

1. Los principios juridicos se constituyen como razones para la accién en el proceso
justificatorio de las resoluciones jurisdiccionales, de ahf la importancia de su iden-
tificacién.

2. Del proceso de interpretacién de diversos preceptos de la Ley de Amparo, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Carta de las Naciones Unidas
y algunos criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, es posible construir
el principio de efectividad en el amparo, que rige como pauta para la decisién de los
tribunales que conocen de dicho juicio con la finalidad de salvaguardar eficazmente
los derechos fundamentales.

3. El principio de definitividad es observable en todos los elementos que compo-
nen al propio juicio susceptibles de apreciarse bajo un estdndar de efectividad, como la
tramitacion, la resolucién y la ejecucién.

4. La motivacién judicial es determinante para justificar si la decisién del juz-
gador observa el principio de efectividad; debe ser una motivacién explicita, con la
finalidad de dar a conocer a las partes los alcances de la resolucién de que se trara.

5. La observancia del principio de efectividad debe tener el mismo rigor con que
se efectiia el examen del resto de los principios radicionalmente aceprados y concebi-
dos como fundamentales.
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Ei deber de motivacion adecuada como pieza de
articulacion delos sistemas nacional einternacional
de derechos humanos*
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Sumario: L. Introduccion. 11. ;Autosuficiencia constitucional en la proteccion
de derechos humanos? 111. El deber de motivacién adecuada como pieza de
articulacion de los sistemas nacional e internacional de proteccion de derechos
humanos. IV. ;Jurisprudencia interamericana orientadora; sentencias naciona-

les desorientadas?. V. Algunas conclusiones

I. Introduccion

El sistema de derechos humanos contenido en la Convencién Americana es derecho
invocable y aplicable directamente por todos los operadores juridicos del Estado mexi-
cano, tomando en cuenta que México es parte de la Convencién desde el 24 de marzo
de 1981 y, especialmente, desde que nuestro pafs vino a reconocer la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana desde el 16 de diciembre de 1998. De forma

que, desde hace mds de 10 afios, este sistema de derechos humanos forma parte del

" Conferencia impartida en Tuxtla Gutiérrez, el 24 de septiembre de 2011.

" Juez de Distrito. Doctor en Derecho Ptblico. Sobre el tema, véase Silva Garcfa, Fernando. Derechos
Humanos. Efectos de las sentencias internacionales, Porria 2007. Silva Meza, Juan N. (et al.) Derechos Fun-
damentales. Bases para la reconstruccién de la jurisprudencia constitucional, Porrda 2009 (Prélogo de Luigi
Ferrajoli). Ferrer MacGregor, Eduardo; Silva Garcfa, Fernando. £/ Caso Castasieda. La primera sentencia
internacional condenatoria en contra del Estado mexicano. Porrda 2009 (Prélogo de Carlos Ayala Corao);
Ferrer MacGregor, Eduardo; Silva Garcfa, Fernando. Jurisdiccion Militar y derechos humanos. El caso Radilla
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Porrtia 2011 (Prélogo de Diego Garcfa Saydn); y Ferrer
MacGregor, Eduardo; Silva Garcfa, Fernando. Feminicidios de Ciudad Judrez. El Caso Campo Algodonero
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Porrtia 2011 (Prélogo de Cecilia Medina Quiroga).
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derecho directamente vinculante para todos los jueces nacionales. También es verdad
que, recientemente, este sistema internacional de derechos humanos se ha visto re-
forzado por el articulo 1° de la Constitucién mexicana, adicionado mediante decreto
publicado el 10 de junio del 2011, al establecer, entre otras importantes cuestiones:
que las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucidn y con los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccidn mds amplia.

De manera que, a partir de esas tres fechas importantes, el sistema juridico se ha
transformado, ha habido un cambio que puede sintetizarse en dos ideas centrales: Pri-
mero: Actualmente existen dos sistemas complementarios de proteccién de derechos
humanos en el Estado mexicano: i) el sistema de fuente nacional y ii) el sistema de
fuente internacional. Segundo: El articulo 1° constitucional obliga a todos los jueces
nacionales a armonizar y/o articular el sistema constitucional e internacional de de-
rechos humanos. Los jueces deben aplicar e interpretar los derechos humanos a la
luz, ya no sélo de la Constitucidn, sino que deben complementar y perfeccionar sus
contenidos mediante lo dispuesto en los tratados internacionales sobre la materia,
Javoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia.

¢Cudl es la relevancia de ese dualismo para los jueces? ; Tiene alguna trascendencia
acudir a los tratados internacionales sobre derechos humanos? ;Es necesario com-
plementar la jurisprudencia constitucional mediante la jurisprudencia internacional?
:Cémo podrian articularse normativamente los sistemas nacional e internacional de
derechos humanos? ;La jurisprudencia internacional es meramente orientadora o tie-

ne alguna eficacia normativa?

Il. ;Autosuficiencia constitucional en la proteccion
de derechos humanos?

Cuando leemos el catdlogo de derechos humanos previsto en la Constitucién y el ca-
tdlogo previsto, por ejemplo, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
podrfamos llegar a una primera conclusién: al parecer los derechos que protege la
Constitucién son los mismos que los que protege el Pacto de San José. Se han alzado
voces, inclusive en el Pleno de la scyN, en el sentido de que la Constitucién protege to-
dos los derechos humanos que tutela la Convencién, con lo cual resultarfa irrelevante
esta garantia internacional suplementaria y adicional de tutela. Sin embargo, de una

lectura m4s detenida, vamos a descubrir que, aunque existen algunas coincidencias
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entre la jurisprudencia constitucional y la jurisprudencia interamericana, desafor-
tunadamente no son equivalentes, especialmente porque el sistema interamericano
contiene una proteccién mds evolucionada de los derechos humanos que la que se ha
reconocido hasta la fecha en el sistema constitucional nacional. Y aquf vamos a poner
10 ¢jemplos para demostrarlo.

1. Derecho a la vida

A diferencia de la interpretacién uniforme y consistente sobre el derecho a la vida por
parte de la Corte Interamericana, la Suprema Corte ha llegado a conclusiones antagg-
nicas e inciertas con respecto a dicho derecho fundamental.

En la sentencia constitucional dictada los dfas 29 y 30 de enero de 2002, en la Ac-
cién de inconstitucionalidad 10/2000, el Pleno de la Suprema Corte determiné que
del andlisis integral de lo dispuesto en los articulos lo., 14 y 22 de la Constitucidn,
se desprende que “(...) protege el derecho a la vida de todos los individuos, pues lo
contempla como un derecho fundamental, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute
de los demds derechos (...)”.!

Posteriormente, en una diversa decisién, dicha interpretacién evoluciond para
dar lugar al reconocimiento de una dimensién procesal del derecho a la vida. Especi-
ficamente, en el caso Atenco (Dictamen en el expediente 3/2006 sobre violacién grave
de garantias individuales)?, el Pleno de la Suprema Corte determiné que

(...) Esas leyes son necesarias, porque su inexistencia, como ha sostenido la
Corte Europea de Derechos Humanos en las resoluciones de ella citadas en
considerandos previos de este Dictamen, es violatoria de los derechos huma-
nos. Particularmente del derecho a la proteccién de la vida (en su vertiente
positiva) y de integridad personal (fisica y psicoldgica, vertiente positiva), pues
conforme a estos derechos humanos, cuyo respeto es deber del Estado, éste
debe realizar acciones, incluyendo las de orden legislativo, que coadyuven al
respeto y ejercicio de estos derechos del hombre; y, ademds, porque la ausencia
acusada da paso a que la fuerza publica sea ejercida irresponsablemente, sin

! Ponente: Olga Sdnchez Cordero de Garcfa Villegas. Secretario: Pedro Alberto Nava Malagén.
2 El Ministro encargado de esa parte del engrose fue José de Jests Gudifio Pelayo. Secretaria de Estudio

y Cuenta Marfa Amparo Herndndez Chong Cuy.
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apego a los derechos reconocidos en el derecho humanitario a toda persona y
particularmente a las personas objeto de una accién policfaca, y que son reco-

gidos y tutelados por nuestra Constitucién (...).

Seis afios después ese desarrollo constitucional del derecho a la vida pasé total-
mente inadvertido; particularmente en la sentencia dictada el 28 de agosto de 2008
en la Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada bajo la Ponencia del
Ministro Cossio Diaz (Secretario: Radl Mejfa Garza), en la que el Pleno de la scyn, en
una decisién integralmente dividida, expuso que la Constitucién no protege el derecho

a la vida, al considerar lo siguiente:

“Los conceptos de invalidez en los que se expresan los argumentos tendientes a
demostrar lo anterior resultan infundados en atencién a lo siguiente:

I. ;SE ENCUENTRA EL DERECHO A LA VIDA CONTEMPLADO POR LA CONSTITUCION
MEXICANA?

(...)

Hasta este momento, sin embargo, no se aprecia el establecimiento de un derecho a
la vida a nivel constitucional'y, por ende, en este momento no resulta apropiado
hacer un pronunciamiento sobre el mecanismo mediante el cual este hipotético
derecho pudiera oponible al resto de los derechos constitucionales (...).

(cursivas anadidas)

Frente a dichos vaivenes de la jurisprudencia nacional, la Corte Interamericana
tiene una vasta, uniforme y sofisticada jurisprudencia en la que reconoce muiltiples
dimensiones al derecho a la vida. La Corte Interamericana ha interpretado que el de-
recho a la vida es prerrequisito de otros derechos humanos y tiene cardcter inderogable
e inalienable; que su proteccién efectiva conlleva deberes negativos y positivos a cargo
del Estado; que del derecho a la vida dimana el deber de investigar efectivamente los
hechos que atenten contra dicho bien fundamental; que el Estado tiene un deber de
prevencién razonable ante cualquier riesgo real e inmediato de su violacién; que la
proteccidn efectiva del derecho a la vida obliga al legislador a emitir leyes penales para

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

FERNANDO SILVA GARCIA 225

su salvaguarda.? Inclusive, la Corte Interamericana protege el derecho a la vida digna;
y ha llegado a declarar inconvencional la omisién del Estado de dotar de agua y servi-
cios de salud a comunidades y personas en situacién precaria.

Al respecto, es preciso apuntar que las recientes discusiones sobre el tema relati-
vo a la penalizacién de la interrupcién del embarazo (Baja California) tampoco han
resultado suficientes para brindar un tratamiento uniforme sobre la proteccién del
derecho a la vida y su relacién con otros derechos fundamentales.

2. Prohibicion de impunidad. Prescripcion de crimenes internacionales

La Primera Sala de la scjN, por mayorfa de cuatro votos, declaré que el crimen de
genocidio era prescriptible (Ponente: Ministro Cossio Dfaz; Secretario: Radl Mejia
Garza), en un determinado momento histérico en nuestro pafs.’ Frente a dicho en-
tendimiento, la Corte Interamericana ha sefialado en jurisprudencia constante que las
leyes nacionales que prevén la figura de la prescripcidn, tratdndose de crimenes inter-
nacionales, son contrarias a la Convencién Americana; particularmente al derecho a
la verdad y a la tutela judicial efectiva de los articulos 8 y 25 de dicho instrumento

internacional.®

3. Acceso a la justicia: Interés juridico de victimas y familiares

El Pleno de la scyN, por mayorfa de votos, afirmé que la victima del proceso penal ca-
Yy

rece de “interés juridico” para promover juicio de amparo contra los actos a través de

los cuales la jurisdiccién militar asume competencia para conocer de un determinado

* Caso Baldedn Garcia vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie
C No. 147; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003. Serie C No. 101; Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192; etcétera

* Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek. vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de agosto de 2010 Serie C No. 214.

> Sentencia de 15 de junio de 2005, en el recurso de apelacién 1/2004-PS, derivado de la facultad de
atraccién 8/2004-PS.

¢ Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003.
Serie C No. 100; Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211.
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asunto.” En un sentido similar, la Primera Sala tiene diversos criterios en los que
declara que la victima u ofendido carece de interés juridico para impugnar la ne-
gativa a librar orden de aprehensién o el auto de libertad por falta de elementos.®

Por el contrario, la Corte Interamericana ha establecido que la participacién de
la victima en procesos penales no debe estar limitada a la mera reparacién del dafio
sino, preponderantemente, a hacer efectivos los derechos fundamentales a conocer
la verdad y de tutela judicial efectiva.” Para la Corte Interamericana, es necesario un
equilibrio entre el debido proceso del inculpado y el derecho a la verdad de la victima
y sus familiares.”® Y no sdlo eso, la victima y sus familiares tienen un derecho funda-
mental a una investigacion seria, imparcial, efectiva y de oficio, en caso de violaciones
a derechos humanos.!' De manera que se actualiza una violacién a los articulos 8.1
y 25.1 de la Convencién Americana, ante el incumplimiento del deber de investigar
efectivamente los hechos denunciados.'

En forma paralela, la Segunda Sala de la scjN, en materia de responsabilidades de
los servidores publicos, ha resuelto constantemente que el denunciante carece de interés
juridico para impugnar en amparo la resolucién que declara improcedente la queja.’?

7 Amparo en Revisién 989/2009, caso Reynalda Morales, resuelto el 10 de agosto de 2009.

8 Véase, por ejemplo, la jurisprudencia 1a./]. 54/2008, con registro 168612, Primera Sala, Materia:
Penal, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XXVIII, octubre de 2008,
pdgina 223: “LEGITIMACION PARA PROMOVER EL JUICIO DE AMPARO. CARECE DE ELLA EL OFENDIDO O VICTI-
MA DEL DELITO CUANDO SE RECLAMA LA RESOLUCION QUE DIRIME EL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO
CONTRA EL AUTO DE TERMINO CONSTITUCIONAL EN QUE SE CONCEDE LA LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS
PARA PROCESAR, EN TANTO QUE NO AFECTA EL DERECHO A LA REPARACION DEL DANO”.

% Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209.

1 Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003.
Serie C No. 100; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2003. Serie C No. 101.

" Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de no-
viembre de 2005. Serie C No. 138; Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171.

12 Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Interpretacién de la Sentencia de Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de 2011. Serie C No. 226.

13 Véase, por ejemplo, la jurisprudencia 2a./]. 1/2006, de registro 176129, Instancia: Segunda Sala.
Materia: Administrativa. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XXIII,
enero de 2006, pdgina: 1120: “RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. EL DENUNCIANTE DE LA
QUEJA ADMINISTRATIVA CARECE DE INTERES JURIDICO PARA IMPUGNAR EN AMPARO LA RESOLUCION QUE LA
DECLARA IMPROCEDENTE .
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Contrariamente a dicho entendimiento, la Corte Interamericana ha resuelto que las
victimas tienen un derecho fundamental a participar en los procedimientos de cardc-
ter disciplinario, como manifestacién del derecho de acceso a la justicia.'

4. Arraigo domiciliario

Desde el afio de 1999, la Suprema Corte interpreté que el arraigo penal viola las li-
bertades personales y de trdnsito de los individuos, porque dispone de éstas en la fase
de averiguacién previa, en que todavia no existen datos que conduzcan a la probable
responsabilidad del individuo." Sin embargo, el Poder de Reforma revirtié dicha ju-
risprudencia y adicioné el articulo 16 constitucional a efecto de reconocer el arraigo
domiciliario como una forma de restriccién de la libertad personal.'®

4 Caso Las Palmeras vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No. 90.

1 Véase la tesis 1a./]. 78/99, con nimero de registro 192,829, Instancia: Primera Sala, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, X, noviembre de 1999, pdgina: 55: “ARRAIGO
DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL”. (Contradiccién de tesis 3/99. 20 de octubre de
1999). Tesis XXII/2006 del Pleno, “ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE PROCEDIMIEN-
TOs PENALES DEL EsTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD PERSONAL
QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL”. (Accién de inconstitu-
cionalidad 20/2003.- Diputados integrantes de la Sexagésima Legislatura del Congreso del Estado de Chi-
huahua.- 19 de septiembre de 2005.- Mayoria de cinco votos; votaron en contra Genaro David Géngora
Pimentel, Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Sergio A. Valls Herndndez y Olga Sdnchez Cordero de Garcfa
Villegas (Ausentes José¢ Ramén Cossio Dfaz y Juan N. Silva Meza).- (Ponente: Juan Diaz Romero.- Secreta-
rio: Victor Miguel Bravo Melgoza). Tesis XXII1/2006 del Pleno: “ARRAIGO PENAL. EL ARTfCULO 122 BIS DEL
C6p160 DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA LIBERTAD
DE TRANSITO CONSAGRADA EN EL ARTICULO II DE LA CONSTITUCION PoLfrica DE Los Estapos UNipos
Mexicanos”. (Accién de inconstitucionalidad 20/2003.- 19 de septiembre de 2005).

!¢ Actualmente, el articulo 16 de la Constitucién mexicana la regula en los términos siguientes: “Art.
16. (...) La autoridad judicial, a peticién del ministerio publico y tratdndose de delitos de delincuencia
organizada, podrd decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley
sefale, sin que pueda exceder de cuarenta dfas, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacién, la
proteccién de personas o bienes jurfdicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga
a la accién de la justicia. Este plazo podrd prorrogarse, siempre y cuando el ministerio publico acredite que
subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podrd exceder los

»

ochenta dfas. (...)”.
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Al respecto, vale la pena recordar que la Corte Interamericana ha establecido que

(...) De la obligacién de respeto al contenido de los derechos fundamentales
reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos, dimana el
deber de los Estados de adecuar su Constitucién nacional al Pacto de San José."”

Asimismo, para la Corte Interamericana, toda restriccién a la libertad personal
debe respetar el principio de presuncién de inocencia; el Estado puede ordenar la
restriccién de la libertad, en forma preventiva, Unicamente cuando existan indicios sufi-
cientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un
proceso y que sea estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedird el desa-
rrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la accidn de la justicia."® Bajo esos pardme-
tros, podrfamos pensar que el arraigo domiciliario previsto en la Constitucién mexica-
na no satisface las exigencias establecidas por la Convencién Americana, en tanto que
se tolera la restriccion de la libertad personal en la fase indagatoria, es decir, cuando
apenas se estdn integrando los indicios suficientes que permitan suponer razonable-

mente que la persona sometida a proceso ha participado en el ilicito que se investiga.

5. Prision preventiva

La scyn ha interpretado que conforme al articulo 20 constitucional, inmediatamente
que el inculpado por un delito lo solicite, el juez deberd otorgatle la libertad provisio-
nal bajo caucidn, siempre y cuando no se trate de delitos graves respecto de los cuales la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio; ademds, en caso de delitos no graves el juz-
gador podrd, a solicitud del Ministerio Publico, negar la libertad provisional cuando

17 «

(...) 88. En el presente caso, al mantener la censura cinematogréfica en el ordenamiento juridico
chileno (articulo 19 nimero 12 de la Constitucién Politica y Decreto Ley ndmero 679) el Estado estd
incumpliendo con el deber de adecuar su derecho interno a la Convencién de modo a hacer efectivos los
derechos consagrados en la misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de la Convencién.” Caso Olme-
do Bustos y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.

'8 Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005. Serie C No. 135; Caso Chaparro Alvarez y Lapo liiguez vs. Ecuador. Interpretacion de la Sentencia
de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008 Serie

C No. 189.
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el inculpado haya sido condenado con anterioridad por algin delito calificado como
grave por la ley, o cuando el representante social aporte elementos para establecer que
la libertad del inculpado representa un riesgo para el ofendido o para la sociedad.”

Frente a dicho entendimiento, la Corte Interamericana ha resuelto en jurispru-
dencia uniforme y reiterada que resulta inconvencional que la prisién preventiva sea
determinada en abstracto por el tipo de delito que se impute al individuo, ya que
aquélla debe justificarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto.” Es por ello
que el sistema juridico mexicano, de manera inconvencional, otorga un tratamiento
excepcional a la libertad provisional bajo caucidn; es decir, la prisién preventiva opera
como regla general, lejos de ser una excepcién; mdxime que el articulo 20 constitu-
cional establece que siempre y en todos los casos debe dictarse prisidn preventiva tra-
tdndose de los delitos graves, asi calificados por la ley, sin importar las circunstancias
facticas respectivas.

6. Prision vitalicia

La scyN en octubre de 2001 declaré que la pena de prisién vitalicia es inconstitucional
por ser inhumana, cruel, infamante, excesiva y apartarse de la finalidad esencial de la
pena establecida en el articulo 18 constitucional, que es la readaptacién social del de-
lincuente.?! En febrero de 2006, la SCJN revirtié dicha jurisprudencia y reincorpord
la prisién vitalicia al sistema juridico mexicano, al interpretar que aquélla no constitu-
ye una pena prohibida por la Constitucién.?

19 “LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCION
I, bE LA CoNsTITUCION PoLfTICA DE LOS EsTADOS UNIDOS MEXICANOS (TEXTO ANTERIOR A LA REFORMA
PUBLICADA EN EL DI4RrI0 OFICIAL DE LA FEDERACION DE 18 DE JUNIO DE 2008)”. (Novena Epoca. Primera Sala.
Tesis aislada CVI. Amparo en revisién 795/2008. 15 de octubre de 2008. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: José de Jestis Gudifio Pelayo. Ponente: José Ramén Cossio Dfaz. Secretaria: Rosalba Rodriguez
Mireles).

20 Caso Ldpez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie C No. 141, entre otros.

2 Tesis de Jurisprudencia P/J. 127/2001, con nimero de registro 188542. Instancia: Pleno, Materia(s):
Constitucional, Penal. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XIV, octubre
de 2001, pdgina 15: “PristON vITALICIA. CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE LAS PROHIBIDAS POR EL
ART{CULO 22 CONSTITUCIONAL”.

2> Tesis de Jurisprudencia P/]. 1/2006 con nimero de registro 175,844. Instancia: Pleno. Materia(s):
Constitucional, Penal. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XXIII, febre-
ro de 2006, pdgina 6: “PRISION VITALICIA. NO CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE LAS PROHIBIDAS POR EL
ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION PoLiTicA DE Los Estapos UNipos MExicaNos”.
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El articulo 4.3 de la Convencién Americana dispone que: “(...) No se restablecerd la
pena de muerte en los Estados que la han abolido (...)”; lo cual ha sido reiterado por
la Corte Interamericana en diversos asuntos.” De manera que, desde cierta perspecti-
va, esa reincorporacion jurisprudencial de la prision vitalicia en nuestro sistema juridi-

co contradice los estdndares de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

7. Derecho a la informacion

El Pleno de la Suprema Corte, por mayoria de votos, resolvié la Accién de Inconstitu-
cionalidad 49/2009, el 9 de marzo de 2010, en el sentido de validar la facultad legal de
la Procuradurfa General de la Repuiblica de negarse a brindar la informacién requerida
por la Comisién Nacional de Derechos Humanos cuando a juicio de aquélla pudieran
comprometerse las investigaciones en curso o la seguridad de personas.

Frente a dicha interpretacién, la Corte Interamericana determiné que ningun
érgano del Estado puede dejar de aportar la informacién requerida por autoridades
judiciales u otras encargadas de la investigacién de violaciones a derechos humanos.
En dicho asunto, la Corte Interamericana también considerd que la garantia del de-
recho a la informacién no puede estar en manos de la autoridad a quien se imputa la

comisién del ilicito que se pretende investigar.**

8. Disciplina judicial

La jurisprudencia interamericana no sélo es relevante para los jueces nacionales, sino
para todos los operadores juridicos, incluido el Consejo de la Judicatura Federal. Es
muy comun que los érganos de disciplina del Consejo de la Judicatura Federal consi-
deren como criterio relevante y central de evaluacidn, las sentencias de los jueces que

son revocadas por los Tribunales de Circuito.

2 Véase, entre otros, caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Serie C, No. 133.

24 Caso La Cantuta vs. Perdi. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006.
Serie C No. 162.
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Al respecto, la Corte Interamericana ha desautorizado dicho criterio de evalua-

cién y ha establecido que:

(...) los jueces no pueden ser destituidos tinicamente debido a que su decisién
fue revocada mediante una apelacién o revisién de un érgano judicial supe-
rior®. Ello preserva la independencia interna de los jueces, quienes no deben

verse compelidos a evitar disentir con el érgano revisor de sus decisiones (...).*

9. Derecho administrativo: Derechos humanos vs. “orden publico”

En el sistema juridico mexicano parece que es mayoritario el entendimiento consis-
tente en que el orden publico siempre triunfa sobre los derechos humanos del indivi-
duo. Por ejemplo, la Segunda Sala resolvié en el ano 2008 que determinada disposi-

cién legal

(...) no viola la garantia de libertad de comercio (...), en razén de que tal
limitacidn (...) otorga prioridad al interés de la colectividad sobre el particular

(...

Esa l8gica también se encuentra contenida en el articulo 124 de la Ley de Ampa-
ro al establecer que los jueces de amparo siempre deben negar la suspensién del acto
reclamado cuando ello contravenga disposiciones de orden publico o se siga perjuicio
al interés social.

Para la Corte Interamericana, la invocacién del orden publico no triunfa siempre
sobre los derechos humanos del individuo. En tal sentido, la Corte Interamericana ha

considerado que la Administracién no puede invocar el orden publico para reducir

» Ver al respecto el Principio A, pdrr. 4 (n) 2 de los Principios y Directrices Relativos al Derecho a
un Juicio Justo y a la Asistencia Juridica en Africa adoptados como parte del Informe de Actividades de la
Comisién Africana en la Segunda Cumbre y Reunién de Jefes de Estado de la Unién Africana, celebrada en
Maputo, Mozambique, del 4 al 12 de julio de 2003.

%6 Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excep-
cién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182.

¥ Tesis Aislada 2a. CXXVII/2008 con ntmero de registro 168764. Instancia: Segunda Sala.
Materia(s): Constitucional, Civil. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
XXVIIIL, septiembre de 2008, pdgina 283: “SOCIEDADES DE INFORMACION CREDITICIA. EL ARTICULO 29,
TERCER PARRAFO, DE LA LEY PARA REGULARLAS, NO VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD DE COMERCIO (LEGIS-
LACION VIGENTE HASTA EL I0. DE FEBRERO DE 2008)”.
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discrecionalmente las garantias de los administrados.?® La Corte Interamericana admi-
te restricciones a los derechos humanos sustentados en el orden publico; sin embargo,
ha interpretado que las restricciones a los derechos humanos deben respetar los prin-
cipios de proporcionalidad y razonabilidad juridica.

Es verdad que el Pleno de la scyn, distintos jueces y tribunales colegiados de
circuito hemos ido incorporando el principio de proporcionalidad como limite de las
restricciones a los derechos humanos.?” Sin embargo, los datos mencionados revelan
que todavia existe una idea judicial y legislativa consistente en que el interés publico
triunfa incondicionalmente sobre los derechos del individuo; lo cual constituye una

nocién que debe revisarse a la luz de la jurisprudencia interamericana.

10. Omision legislativa

Otro de los dogmas presentes en nuestro sistema juridico radica en la idea consistente
en que el juicio de amparo es improcedente para reclamar omisiones legislativas.*®
Frente a dicha concepcidn, la Corte Interamericana ha sido muy clara en estable-
cer que las omisiones legislativas son susceptibles de violar derechos humanos; y ha
establecido que el Estado tiene el deber de expedir normas conducentes para la efectiva

observancia de los derechos humanos.?!

8 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C No. 72.

¥ Véase, por ejemplo, Tesis de Jurisprudencia P/J. 130/2007 con ntiimero de registro 170740. Ins-
tancia: Pleno. Materia: Constitucional. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, XXVI, diciembre de 2007, pdgina 8: “GARANT{AS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS LIMITES Y
LA REGULACION DE SUS POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS
DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA”.

0 Tesis: P. CLXVIII/97 con nimero de registro: 197222. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, VI, diciembre de 1997, pdgina: 180: “LEYES, AMPARO CONTRA.
Es IMPROCEDENTE AQUEL EN QUE SE IMPUGNA LA OMISION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE EXPEDIR UNA
LEY O DE ARMONIZAR UN ORDENAMIENTO LEGAL A UNA REFORMA CONSTITUCIONAL”. Tesis de Jurisprudencia
P/J. 134/2008 con nimero de registro 198633. Instancia: Pleno. Materia: Administrativa. Fuente: Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XXVIII, octubre de 2008, pdgina 43: “IsssTE. La
LEY RELATIVA, AL NO REGULAR EL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA PROPIEDAD DEL INSTITUTO, CONSTITUYE
UNA OMISION LEGISLATIVA QUE NO ES REPARABLE EN EL JUICIO DE AMPARO”.

* Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14. Caso Cantos vs. Argen-
tina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de Noviembre de 2002. Serie C No. 97, entre otros.
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Es verdad que, recientemente, el Pleno de la scyn, el 22 de abril de 2010, declard
fundada la Controversia Constitucional 25/2008 en contra de la omisién legislativa
del Congreso del Estado de Jalisco consistente en la falta de regulacién del retiro volun-
tario de los Magistrados del Supremo Tribunal de Justicia del propio Estado. Asimis-
mo, el Pleno ha admitido la omisién legislativa en Acciones de Inconstitucionalidad.

Por fortuna y curiosamente antes que la scjn, la clase politica tuvo a bien establecer

en el articulo 103 constitucional, recientemente reformado, que es posible la impug-
nacién de omisiones de los poderes publicos violatorias de derechos humanos. Sin
embargo, los criterios mencionados son reveladores de que existe todavia esta inercia
de considerar que el juicio de amparo es improcedente contra la omisidn legislativa.
Por lo cual, es necesario revisar esta nocién a fin de evitar que el Poder Legislativo
pueda disponer de algunos derechos humanos que requieren de una ley para ser ple-
namente eficaces.

Hasta aquf con los ejemplos.

Existen mds temas en que los tratados internacionales protegen en forma mds
profunda y eficaz los derechos humanos frente a lo que ha desarrollado, hasta el mo-
mento, la Constitucién y la jurisprudencia de la scyN. Los ejemplos expuestos son
suficientes para demostrar que la Constitucién no ha sido autosuficiente para prote-
ger los derechos de las personas en el Estado mexicano. Es cierto que, en los tltimos
afios, ha habido algunos avances en la proteccién de los derechos fundamentales en el
sistema constitucional nacional; no obstante, lo cierto es que all{ estdn esas sentencias,
leyes y précticas judiciales manifiestamente desfasadas y contrarias a la jurisprudencia
internacional. Al parecer, el reto ahora es conocer y estudiar la jurisprudencia inte-
ramericana, a fin de alcanzar los niveles de proteccién que actualmente nos exige el
articulo 1° constitucional, el Pacto de San José y demds tratados internacionales; ello
para evitar situaciones de inconstitucionalidad, asi como mayor niimero de sentencias
condenatorias contra el Estado mexicano.

lll. El deber de motivacion adecuada como pieza de
articulacion de los sistemas nacional e internacional
de proteccion de derechos humanos

De conformidad con los articulos 1, 14 y 16 constitucionales, todos los jueces tienen la
obligacién de justificar nuestras decisiones, conforme al derecho vigente. Por tanto, to-
doslos jueces deben considerar las leyes, la Constitucién y los tratados internacionales al
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emitir nuestras resoluciones judiciales. Al respecto, resulta ilustrativa la tesis siguiente:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. SU CUMPLIMIENTO TRATANDOSE DE NOR-
MAS INTERNACIONALES. Los tratados internacionales adoptados por el Estado
mexicano y las resoluciones de los érganos de garantia creados a partir de
tales instrumentos, constituyen normas que forman parte del derecho positi-
vo mexicano, de donde deriva que deban aplicarse e invocarse por los pode-
res publicos cuando resulte necesario e imprescindible justificar, mediante su
contenido normativo, los actos de autoridad que emitan en ejercicio de sus
funciones. Sin embargo, ello no conduce a determinar que en todos los casos
la ausencia de invocacién y aplicacién de las normas internacionales sobre la
materia respectiva produzca violacién a las garantias de exacta aplicacién de
la ley, fundamentacién y motivacion previstas en los articulos 14 y 16 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues ello ocurrird uni-
camente en caso de que, sin la referencia a las normas internacionales, resulte
insuficiente o inadecuada la justificacién juridica de la actuacién publica res-
pectiva, lo que deberd valorarse en cada caso por el Juez Constitucional. (No-
vena Epoca. Segunda Sala. Registro: 164051. Amparo en revisién 1922/2009.
Met-Mex Pefioles, S.A. de C.V. y otra. 30 de junio de 2010. Cinco votos.
Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Secretario: Fernando Silva Garcia).

A partir del deber de motivacion adecuada, podriamos pensar que el juez nacional
estarfa en posibilidad de articular los dos sistemas de proteccién de derechos humanos
(nacional e internacional) que actualmente estdn vigentes.

Para ejemplificar esta idea, vamos a regresar al ejemplo del arraigo domiciliario.

Conforme al articulo 1° constitucional reformado, es muy claro que, actualmen-
te, el juez nacional debe examinar que los actos respeten la Constitucién y que ademds
respeten los tratados internacionales.

De forma que el arraigo domiciliario, para ser vélido, no sélo debe respetar las
exigencias del articulo 16 constitucional, consistentes en que se dicte por la autori-
dad judicial, a peticién del Ministerio Publico, tratdindose de delitos de delincuencia
organizada, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda
exceder (por regla general) de cuarenta dfas, siempre que sea necesario para el éxito de
la investigacidn, la proteccién de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo

fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia.
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A dichas condiciones de validez se suman ahora las exigencias de la Convencién
Americana. Concretamente, podrfamos pensar que toda solicitud u orden de arrai-
go serd vdlida cuando se cumplan las formalidades del articulo 16 constitucional y,
adicionalmente, siempre y cuando se cumplan las exigencias establecidas en la ju-
risprudencia interamericana, es decir, cuando existan indicios suficientes que permitan
suponer ragonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que sea
estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedird el desarrollo de las inves-
tigaciones ni eludird la accidn de la justicia.®* Mdéxime que, por disposicién constitucio-
nal, el juez nacional debe aplicar la norma (nacional o internacional) que favorezca en

todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia.

IV. {Jurisprudencia interamericana orientadora;
sentencias nacionales desorientadas?

Hemos escuchado que la jurisprudencia interamericana sentada en casos de otros pai-
ses distintos a México, es solamente orientadora. Esto sin duda es un avance. Sin
embargo, cuando la Corte Interamericana interpreta la Convencién Americana, lo
hace para todos los Estados miembros y para todas las personas que pertenecen a la ju-
risdiccidn de aquéllos; y no solamente para el Estado demandado. Por ¢jemplo, cuan-
do la Corte Interamericana resolvié que es inconvencional la sustraccién o secuestro
de nifios por militares®® no sélo lo hizo para Guatemala, sino que dicho asunto ha
servido al Tribunal interamericano para dictar un principio de derecho internacional
vinculante para todos los Estados miembros; en otras palabras, a partir de dicho pro-
nunciamiento el derecho a la integridad personal de los nifios incluye la prohibicién
de resultar sustraidos de su ntcleo familiar por las propias fuerzas castrenses del Esta-
do. Concretamente, los poderes publicos de cualquiera de los Estados miembros que
dejen de considerar dicha jurisprudencia en forma injustificada pondrfan en riesgo el
derecho a la integridad personal del articulo 5 de la Convencién Americana.

32 Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005. Serie C No. 135; Caso Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiguez vs. Ecuador. Interpretacién de la Sentencia
de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008 Serie
C No. 189.

3 Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211.
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La Corte Interamericana es la dltima intérprete del Pacto de San José, de forma
que la jurisprudencia que emite proyecta el contenido concreto de las disposiciones
de dicho instrumento internacional. Es por ello que la jurisprudencia interameri-
cana tiene eficacia normativa, simplemente por virtud del cardcter obligatorio de la
Convencién Americana para todos los Estados miembros, sin que los Estados nacio-
nales (legislador, scJN y jueces nacionales) sean siquiera competentes para definir el
grado de su obligatoriedad y mucho menos para restarles valor normativo.

Desde esa dptica, existen muchas dudas sobre si la jurisprudencia interamericana
es s6lo “orientadora’ como sinénimo de “normativamente irrelevante”. Como ya he-
mos expuesto, si la jurisprudencia interamericana “orientadora” se dejara de conside-
rar en un caso que asf lo requiriera, la resolucién judicial respectiva correria el riesgo
de estar muy “desorientada’, al grado que pudiera resultar contraria al deber de mo-
tivacidn adecuada, particularmente cuando ello suponga una omisién deliberada por
parte del juez correspondiente, tomando en cuenta el valor vinculante de la Conven-
cién Americana, su actual constitucionalizacién y, sobre todo, que dicho instrumento
internacional es parte del derecho positivo mexicano.

V. Algunas conclusiones

La Constitucién y la jurisprudencia de la scjn no han sido autosuficientes para ase-
gurar una proteccion efectiva de los derechos humanos. El sistema interamericano de
derechos humanos, actualmente constitucionalizado, supone el nacimiento de nuevos
derechos y garantfas en beneficio de los justiciables en el Estado mexicano.

Como hemos dicho, en los tltimos afios, ha habido algunos avances en la pro-
teccién de los derechos humanos en el sistema constitucional nacional; no obstante,
lo cierto es que allf estdn esas sentencias, leyes y prdcticas judiciales manifiestamente
desfasadas y contrarias a la jurisprudencia interamericana. Al parecer, el reto ahora es
alcanzar los niveles de proteccién que actualmente nos exige el articulo 1° constitu-
cional y la Convencién Americana y demds tratados internacionales; ello para evitar
situaciones de inconstitucionalidad, asi como mayor niimero de sentencias condena-
torias en contra del Estado mexicano, todo ello en beneficio de los justiciables.

La apertura e incorporacién que hace el articulo 1° constitucional a los tratados
sobre derechos humanos es el germen de una obligada reordenacién y reinterpretacién
del sistema jurfdico mexicano. Uno de los motores centrales que puede ser capaz de

generar la articulacién entre los derechos humanos de fuente nacional e internacional
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lo constituye el deber de motivacién adecuada, que podria ser un vehiculo suscep-
tible de incorporar los estdndares de proteccién exigidos internacionalmente en el
dmbito del discurso argumentativo judicial, a propdsito de la justificacién juridica
de las sentencias nacionales. Siguiendo esa légica, podriamos pensar que los jueces
nacionales, al cumplir con el deber de motivacidn adecuada en sus sentencias, podrian
complementar la jurisprudencia constitucional mediante la jurisprudencia interame-
ricana sobre derechos humanos, y demds tratados internacionales relevantes, en los
casos de su conocimiento.

Para la Constitucién y para la Convencién Americana, el juez nacional es aho-
ra también juez internacional; en otras palabras, la jurisprudencia interamericana es
ahora también jurisprudencia mexicana; los jueces nacionales deben ahora garantizar
los nuevos derechos humanos que el entendimiento arménico y complementario de
los sistemas nacional e internacional reconocen en beneficio de los justiciables dentro
del Estado mexicano.
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Las vircudes republicanas del juzgador

Jaime Allier Campuzano*

Sumario: L. Introduccion. 11. Concepto de virtud. 111. Clasificacion.

V. Virtudes republicanas del juzgador. Conclusién. Bibliografia.

I. Introduccién

En cualquier Estado democrdtico de Derecho, es necesario contar con excelentes jue-
ces, que ademds de ser peritos en la ciencia juridica, observen una conducta honesta
y regida por virtudes. Al respecto diversos autores, dentro de los que destacan Juan
Difaz Romero' y Javier Saldafia Serrano?, sostienen que el ejercicio de determinados
principios morales y la adquisicién de ciertos hdbitos personales colocan al juez en
condiciones de administrar justicia con mayor autoridad.

Sin embargo, ;serdn los valores morales los dnicos que guien el actuar del juzgador
para alcanzar la excelencia o habrd otras que complementen o perfeccionen su proceder?

El propésito central del presente ensayo es analizar las virtudes republicanas que
precisamente derivan de esa forma de gobierno, prevista en el articulo 40 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y de las cuales debe participar el
juzgador por ser el titular de los diversos érganos jurisdiccionales que integran uno de

los tres poderes de la Unidn: el judicial.

* Doctor en Derecho. Magistrado del Tribunal Colegiado en Materias de Trabajo y Administrativa
del Décimo Tercer Circuito.

' Dfaz Romero, Juan. El ABC de la Deontologia judicial. México, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 2005. (Serie Etica Judicial: nim. 3).

? Saldafia Serrano, Javier. Etica Judicial. Virtudes del juzgador. 12 ed., México, Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién e Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam, 2007.

241

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

242 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Estimo que para que el juez pueda alcanzar la excelencia deseada por la sociedad, re-
sulta menester que realice no sélo principios morales, sino también virtudes republicanas.

Il. Concepto de virtud

La palabra virtud proviene del griego areté y del latin virtus que significa en términos
generales capacidad, excelencia o perfeccién que posee cualquier persona, animal o
cosa. Desde este punto de vista, cualquier cosa puede poseer virtud en cuanto que tiene
la capacidad o posibilidad para desarrollar o ejecutar de la mejor manera una accién.

Desde el punto de vista humano, Gutiérrez Sdenz® define la virtud como: “una
cualidad estable y adquirida que facilita el acto honesto”.

Ese mismo autor desglosa dicha definicién en los siguientes elementos:

a) La virtud es una cualidad. Una persona puede realizar actos honestos sin tener virtud.
Esta es una cualidad que inclina y facilita la realizacién de dichos actos.

b) Cualidad adquirida. No hay virtudes innatas. Todas deben adquirirse basdndose en
esfuerzo y repeticidn. Cierto es que el hombre puede tener algunas predisposiciones
favorables desde el nacimiento; pero en todo caso, tales predisposiciones sélo estdn
en potencia y no se convierten en virtud hasta que se actualizan de modo voluntario.
La virtud depende de la actuacién voluntaria y libre del sujeto.

¢) Es una cualidad estable. Las virtudes son hébitos buenos, segin la definicién aristotélica;
se adquieren y poseen una cierta estabilidad en la persona, susceptible de incrementarse
lentamente de un modo positivo o negativo. Generalmente se manifiestan como una
linea de conducta mds o menos caracteristica de tal individuo; y

d) Facilita el acto honesto. Aqui estd el efecto de la virtud. Quien la posee tiene mayor
facilidad para actuar bien; lo hace con agrado y, ademds, puede realizar actos que, sin

ella, serfa imposible.

3 Gutiérrez Sdenz, Ratl. Introduccién a la Etica. 82 ed., México, Esfinge, 2009, p. 190.
§ Ibidem, pp. 189 y 190.
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l1l. Clasificacion
Tradicionalmente, las virtudes humanas se clasifican en:

a) Morales o éticas: aquellas que perfeccionan la voluntad. Tales virtudes son:

- Prudencia: virtud que hace prever y evitar las faltas y peligros, es el buen juicio y la
cordura.

- Justicia: virtud que inclina a dar a uno lo que es suyo, o lo que le corresponde.

- Fortaleza: estriba en vencer los obstdculos con la ayuda de la inteligencia y voluntad;
ser capaces de derrotar los miedos y las temeridades que nos impiden dar a nuestra
vida su verdadero sentido.

- Templanza: virtud de moderacién frente a los placeres y las penalidades. Es el punto
medio entre el libertinaje y la insensibilidad.

b) Intelectuales o dianoéticas: aquellas que perfeccionan el intelecto.

I. Formas de perfeccién de la razén tedrica:

- Ciencia: perfecciona el conocimiento de la verdad sobre los diversos campos de la
realidad observable.

- Inteligencia: gracias a ella la razén percibe de modo inmediato las verdades evidentes
por si mismas, sobre las que se asientan todos los demds conocimientos.

- Sabiduria: perfecciona a la razén para conocer y contemplar la verdad sobre las cau-
sas ultimas de todas las cosas.

I1. Formas de perfeccién de la razén prictica:

~ Arte: consiste en el hdbito de aplicar rectamente la verdad conocida a la produccién
o fabricacién de cosas.

- Prudencia: perfecciona a la inteligencia para que razone y juzgue bien sobre la ac-
cién concreta que se debe realizar en orden a conseguir un fin bueno, e impulse su
realizacion.

¢) Sobrenaturales o Teologales: tiene por objetivo Dios mismo y perfeccionan la disposi-
cién humana dirigida al orden sobrenatural.

Tales virtudes son:

~ Fe: creer en Dios y en su palabra revelada.

- Esperanza: confiar en la gracia de Dios para la realizacién de nuestra felicidad
en la vida eterna.

- Caridad: amar a Dios sobre todas las cosas y a los demds como a nosotros

mismos por amor de Dios.
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IV. Virtudes republicanas

A lado de las virtudes morales, intelectuales y teologales, existen las republicanas o
civicas. También se les denomina virtudes publicas o civismo.

Miguel Angel Doménech define la virtud republicana como: “la predisposicién
por parte del ciudadano de dejarse guiar por consideraciones de interés publico a la
hora de confrontar sus preferencias y actuar politicamente; la conciencia de obligacién
de participacién en lo publico, teniendo como horizonte el bien comdn”.

El andlisis de la anterior definicién, permite hacer el siguiente desglose:

El término predisposicién significa ‘disposicién anticipada de algunas cosas o del
dnimo de las personas para un fin determinado’.®

De tal forma que la predisposicién supone necesariamente una virtud con sus
caracterfsticas propias: adquirida, estable y facilitadora de un acto honesto.

El titular de las virtudes republicanas resulta ser el ciudadano.

Ahora bien, el concepto de ciudadanfa es definido por Ignacio Burgoa de la si-
guiente manera: “calidad juridico-politica de los nacionales para intervenir diversifi-
cadamente en el gobierno del Estado”.”

En cuanto a la ciudadanfa mexicana, el articulo 34 de la Carta Magna establece

como requisitos para su obtencién:

- Tener la calidad de mexicano.
- Haber cumplido 18 afios; y

— Tener un modo honesto de vivir.

De tal forma que las virtudes republicanas se ubican en el actuar politico del ciu-
dadano, esto es, en su actividad relacionada con el gobierno del Estado.

Ademis, ese comportamiento politico del ciudadano debe encaminarse a satisfa-
cer el interés puiblico o bien comun.

Al respecto Jean Dabin define el bien comin publico como “la creacidn esta-

ble y garantizada de condiciones comunes, tanto de orden material como de orden

> Doménech, Miguel Angel. La virtud piiblica, el republicanismo civico y la democracia participativa-
deliberativa. http://losrepublicanos.files.wordpress.com/2010/02/v...

¢ Real Academia Espafiola. Diccionario de la Legua Espariola. 21* ed., Madrid, Espasa Calpe, 1992,
p. 1655.

7 Burgoa Orihuela, Ignacio. Derecho constitucional mexicano. 5* ed., México, Porrda, 1984, p. 145.
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espiritual, que sean las mds favorables, de acuerdo con las circunstancias, para la reali-
zacién del bien comun propio de cada uno de los individuos y de los grupos sociales
que integran el Estado”.®

Para entender mejor el concepto de bien comin publico, Porrtia Pérez’ establece

sus tres elementos formales de la siguiente manera:

1. Necesidad de orden y paz: el Estado debe moderar y encauzar la lucha de los seres huma-
nos derivada de su egoismo, manteniendo el orden y la paz.

2. Necesidad de coordinacién: el Estado debe intervenir coordinando la actividad de los
particulares, de manera que la misma se verifique en forma arménica. Sobre todo en
la libre actividad de los individuos en el orden espiritual o econdmico, considerada no
como lucha, sino como un actuar encaminado a conseguir sus fines particulares.

3. Necesidad de ayuda, de aliento y eventualmente de suplencia de las actividades privadas. En
multiples ocasiones, los particulares por si solos no pueden realizar ciertas funciones
de interés general, ya sean econémicas, culturales, de beneficencia, etc. Para ello los
particulares necesitan el concurso del Estado. Sélo con el complemento de su actividad

en forma directa pueden realizar esas funciones.

Finalmente, el desarrollo de las anteriores ideas, permite perfeccionar la defini-
cién de virtud republicana y presentarla como: la cualidad estable, adquirida y propia
del ciudadano que facilita dirigir su actuar politico o relacionado con el gobierno del
Estado hacia la consecucién del bien comun publico.

Las virtudes republicanas son las siguientes:

A) Deliberacién: Todo es objeto de debate y el ciudadano debe participar y deliberar
sobre los asuntos publicos.

B) Libertad: Es el derecho del ciudadano de hacer aquello que las leyes le permiten.

C) Igualdad: Significa que todos los ciudadanos se encuentran en un mismo plano frente
alaleyy que, por supuesto, nadie debe estar por encima o fuera de ésta. En ese sentido,
si la ley no admite distincién entre ciudadanos, tendrd que ser igual para todos, no sélo
para proteger sino también para castigar.

Esta virtud republicana obliga al ciudadano a actuar sin discriminaciones y de ma-
nera tolerante.

8 Citado por Preciado Herndndez, Rafael. Lecciones de Filosofta del Derecho. 1@ reimp., México, UNAM,

1986, p. 200.
? Porrda Pérez, Francisco. Teoria del Estado. 33* ed., México, Porria, 2000, pp. 287 y 288.
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D)Fraternidad o solidaridad: Es el interés o esmero que tienen los ciudadanos —mo-
vidos por una actitud humanitaria y de generosidad, de ayuda y servicio— para contri-
buir al bien ajeno o social, aun a costa de sacrificar comodidades e intereses personales.

E) Preeminencia de lo ptiblico: No sélo en cuanto a la gestién ptiblica encaminada a
satisfacer intereses colectivos, sino a la existencia de espacios publicos de participacién
ciudadana.

F) Laicismo: Significa que el comportamiento politico del ciudadano debe respetar la
separacién entre el Estado y las iglesias, en conformidad con lo dispuesto por el articulo
130 de la Carta Magna.

El laicismo tiende a la existencia de una sociedad organizada politicamente de manera
aconfesional, es decir, ajena a confesiones religiosas, lo cual no impide que su postura
garantice la libertad de conciencia y de culto religioso.

El Estado laico no es el que persigue o desconoce la religiosidad, sino el que garantiza la
libertad religiosa y defiende el derecho de sus habitantes a vivir en coherencia con sus
principios.

G)Austeridad: En un sentido amplio, es la capacidad del ciudadano de vivir en forma

sencilla, disfrutando de la vida y lo que ésta nos ofrece sin exigir cada dia mds.
En una connotacidn restrictiva, es el compromiso social que deben asumir todos los
servidores publicos para ejercer una administracion responsable, honesta, eficiente de
los recursos a su cargo, para reducir el gasto publico hacia los programas que tienen
como propésito el avance hacia una mayor justicia social.

H) Justicia: Generalmente, es aceptada la definicién de Ulpiano como: la constante y
perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo.

Existen tres especies de justicia:

i) Conmutativa: rige las operaciones de cambio —conmutar significa cambiar— y en
general todas las relaciones en que se compran objtos.
Las justicia conmutativa exige equivalencia entre la prestacién y la contraprestacion,
entre infraccién y sancién o entre la actividad y su producto.

ii) Distributiva: regula la participacién que corresponde a cada uno de los miembros de
la sociedad en el bien comun, asigna el bien comun distribuible, asf como las tareas
y cargas con que los particulares deben contribuir. Tienen por objeto directo los
bienes comunes que hay que repartir y por indirecto solamente las cargas. Y como
no todos los particulares son iguales ni contribuyen de la misma manera al bien

comun, el criterio racional de la justicia distributiva es la proporcionalidad.
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iii) Social: tiende a compensar la situacién de desigualdad en que se encuentran los
sectores mds desfavorecidos de la sociedad, tales como trabajadores, campesinos,

indigenas, etc.

Como la virtud republicana, por definicién, tiende al bien comun, es por ello
que la justicia, como tal virtud, se encamina predominantemente a ser distributiva y
social, aunque para mantener el orden y la paz, también tiende indirectamente a velar

por la conmutativa.

V. Virtudes republicanas del juzgador

Como sabemos, el juez es el ser de carne y hueso, en quien el Estado deposita la fun-
cién de administrar justicia. Por esta razén, todo juzgador, como ente publico, debe
practicar las virtudes republicanas, pues gracias a ellas podr4 dirigir su actuacién hacia
el bien comun.

Deliberacién. Se debe distinguir la deliberacién como virtud ética y como virtud
republicana del juzgador. La primera se identifica con la prudencia y consiste en que,
previamente a la emisién de fallo, el juez debe reflexionar en torno al problema juri-
dico planteado, al bien que debe preservarse y confrontar las posiciones y argumentos
para justificar su postura.

La segunda se traduce en la facultad que tienen los ciudadanos de conocer y deli-
berar en torno a los fallos que emitan las autoridades jurisdiccionales, y respecto de la
organizacién y funcionamiento de estos tltimos. Para ello es necesario que el actuar de
tales autoridades sea transparente y le permitan al gobernado el acceso a su informacién.

El juzgador no tiene por qué incomodarse cuando su actuar jurisdiccional es
analizado y criticado por el ciudadano, siempre y cuando la critica se formule de
manera respetuosa y constructiva; por el contrario, ese parecer ciudadano constituye
un material valioso que aquél debe tomar en cuenta para corregir sus errores en la
administracién de justicia.

Otra modalidad de esta virtud republicana, y que deriva de la circunstancia de
que el juez también es un ciudadano, estriba en el hecho de que el juzgador debe ser
critico y formular propuestas respetuosas y constructivas que se encaminen al mejo-
ramiento de la organizacién y funcionamiento de la institucién jurisdiccional del que
forma parte.
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Libertad. En el caso de los jueces, esta virtud republicana se traduce en el arbitrio
judicial, esto es, la facultad conferida por la ley para apreciar segtin su sano criterio de-
terminadas pruebas, fallando de acuerdo con el dictado de su conciencia y dentro del
marco normativo.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en la individualizacién de la pena en
materia penal, la cual corresponde exclusivamente al juzgador, quien goza de plena au-
tonomfa para fijar el monto que su amplio arbitrio estime justo dentro de los méximos
y minimos sefialados por la ley y sin mds limitacién que la observancia de las reglas
normativas de dicha individualizacidn.

Igualdad. Como virtud republicana, la igualdad se identifica con la imparciali-
dad, entendida esta dltima como “la falta de designio anticipado o de prevencién a
favor o en contra de algo, que permite juzgar o proceder con rectitud”.'’

La igualdad obliga al juzgador a conducirse exactamente de la misma manera
frente a todas las personas (partes, abogados, empleados y demds terceros) o situacio-
nes iguales, salvo los casos de excepcién previstos en la ley.

El principio de igualdad de trato supone por parte del juez la ausencia de toda
discriminacién por razones de raza, sexo, condicién social, etcétera, y la adopcién de
una postura tolerante.

Solidaridad. Es la virtud del juzgador contraria al individualismo y al egofs-
mo, y que se traduce en la determinacién firme y perseverante de empefiarse por
el bien comun.

El juez debe ser solidario, dentro de los limites legales, con aquellos individuos y
entes colectivos en situacién de vulnerabilidad y desigualdad sociales.

Un ejemplo papable lo encontramos en los juzgadores federales, quienes, confor-
me a lo dispuesto por el articulo 76 bis de la Ley de Amparo, se encuentran obligados
a suplir la deficiencia de la queja, entre otros supuestos: a) en materia penal, a favor
del procesado; b) en la rama agraria, beneficiando a ejidos, comunidades agrarias,
¢jidatarios, comuneros y aspirantes a estos tltimos; ¢) en materia laboral, a favor del
trabajador; y d) en beneficio de menores de edad e incapaces.

Precisamente, esta virtud republicana nos impulsa a luchar por la supresion del
principio de relatividad que rige las sentencias concesorias de amparo y la adopcién

de un juicio de garantfas colectivo.

1 Cédigo de Etica del Poder judicial de la Federacion al alcance de todos. 12 ed., México, Consejo de la
Judicatura Federal, 2006, p. 47.
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Ello es asi, pues la férmula Otero sélo favorece al gobernado (persona fisica o
moral) que promovié la demanda de garantfas. En cambio, el amparo colectivo bene-
ficiarfa no sélo a miembros del grupo que tenga interés legitimo, sino a toda la colec-
tividad de la que forma parte y con quien comparte el disfrute de derechos difusos.

Preeminencia de lo Publico. Es la postura que debe adoptar el juez en aquellos
asuntos en que entran en conflicto intereses individuales y publicos, inclindndose a
favor de estos tltimos.

Un ejemplo manifiesto de lo anterior, lo observamos en los juzgadores federales
cuando resuelven la procedencia de la suspension de la ejecucién del acto reclamado
en el juicio de amparo, ya que para su otorgamiento deberd ponderar, entre otros
aspectos, que no se siga perjuicio al interés social, ni se contravengan disposiciones de
orden publico (articulo 124, fraccién II de la Ley de Amparo).

Laicismo. Significa que toda actuacién del juzgador (jurisdiccional-administrati-
va) debe ser ajena a toda creencia religiosa.

Dicha ajenidad comprende tres aspectos fundamentales:

a) En la emisién de sus fallos: el juez debe dejar a un lado sus creencias religiosas al mo-
mento de pronunciar sus resoluciones y tener a la vista s6lo la ley y la justicia, sobretodo
en asuntos de alto contenido moral como el aborto, al eutanasia, matrimonios entre
personas del mismo sexo, etcétera.

b) En el trato con los subordinados: el juzgador debe cumplir cabalmente con el principio
de igualdad de trato, prescindiendo de toda discriminacién por razones religiosas.

En particular, el titular del érgano jurisdiccional no debe aprovechar su superioridad
jerdrquica para tratar de imponer sus convicciones religiosas a sus subordinados, sino
que debe ser respetuoso de las mismas.

¢) En la imagen del local que ocupa el érgano jurisdiccional a su cargo: el juez no debe
permitir la presencia dentro del mismo de simbolos religiosos, ya que la administracién
de justicia participa de los principios de neutralidad ideoldgica y laicidad estatal. Por
ello, los tnicos simbolos que pueden estar en las instalaciones de un centro de justicia

son los representativos del Estado.

Austeridad. El juez debe ser severo en su forma de vivir y obrar, lo que implica
su actuacién en la funcién jurisdiccional que desempefia. Ademds, el juzgador debe
mostrar sobriedad en todos sus actos, como sinénimo de moderacién, formalidad,

ponderacién, discrecidn, sensatez, templanza y hasta modestia.
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DPero la austeridad de un juez, nos dice Gladis Elena Noriega Aranda'! no es sélo

lo anterior,

...sino con el fin de conseguir autoridad moral frente a los demds, debe evitar actitudes
que resulten ofensivas a su propio cargo, pues tanto jueces como magistrados, hombres
y mujeres, deben tener las mejores relaciones con las personas que laboran con ellos y a
la vez cooperar para lograr una eficiente administracion de justicia. Su conducta debe
ser intachable, sobre todo basarse en el respeto mutuo, la cordialidad y la colaboracién

profesional, sin importar las diferencias que se tengan.

El juzgador debe actuar de manera natural, sin mostrarse presumido o poderoso,
ni ostentar bienes de lujo, pues ello suscita envidias, resquemores, o desigualdades
irritantes, as{ como sospechas de corrupcién.

Justicia. En su actividad jurisdiccional, el juez se convierte en un celoso vigilante
de que se cumplan los tres tipos de justicia:

a) Conmutativa. En ella, aquél es el arbitro que resuelve las controversias surgidas con
motivo del cumplimiento de las equivalencias entre prestaciones y contraprestaciones.
Por ejemplo, los jueces civiles y mercantiles que conocen de operaciones de cambio.

También los juzgadores penales y administrativos aplican la justicia conmutativa al
imponer una sancién que debe ser congruente con la gravedad de la infraccién y con
las caracteristicas personales del infractor.

b) Distributiva. Los jueces que conocen de la materia fiscal deberdn vigilar que los mexica-
nos y extranjeros cumplan cabalmente con su obligacién de contribuir para los gastos
publicos de la Federacién, entidades federativas o municipios, de manera proporcional
y equitativa que dispongan las leyes, conforme a lo dispuesto por el articulo 31, frac-
cién 1V, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

¢) Social. En aquellos casos establecidos legalmente, el titular del 6rgano jurisdiccional
deberd actuar aun oficiosamente a favor de los sectores sociales mds desfavorecidos
(trabajadores, campesinos, indigenas, etcétera).

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en los juzgadores federales quienes, en

los juicios de garantfas en materias laboral y agraria promovidos por trabajadores, y

! Noriega Aranda, Gladis Elena. La Etica Judicial. Promotores de Derechos Humanos. Perd. Promo-
tores de Etica. http://proderhum. host 22. com/v2/promotores_de_etica. html
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por ejidos, comunidades agrarias, ejidatarios, comuneros y aspirantes a estos ultimos,
deben suplir la deficiencia de la queja, en términos de lo dispuesto por el articulo 76

bis, fracciones III y IV, de la Ley de Amparo.

Conclusién

Sin virtudes republicanas no es posible una democracia plena, entendiéndose por esta
tltima: un régimen de participacién colectiva. El republicanismo apuesta por ciuda-
danos identificados con leyes e instituciones que son obras suyas, no con pertenencias
culturales, religiosas o territoriales. As{ podemos identificar como virtudes republica-
nas las siguientes: a) deliberacién, b) libertad, ¢) igualdad, d) fraternidad o solidari-
dad, €) preminencia de lo publico, f) laicismo, g) austeridad, y h) justicia.

Ahora bien, como el juez es el ser de carne y hueso, en quien el Estado deposita la
funcién de administrar justicia, ello determina que todo juzgador, como ente publico,
debe practicar las virtudes republicanas, pues gracias a ellas podrd dirigir su actuacién
hacia el bien comun.

En esa tesitura, puede sostenerse que los valores republicanos complementan las
virtudes éticas del juzgador, de tal forma que el ejercicio de ambas le permite a este dlti-

mo alcanzar una mayor autoridad y, por ende, la excelencia en la funcién jurisdiccional.
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El juez y el abogado también son escritores

Rafael Gonzélez Castillo*

Las lineas desarrolladas en el presente tienen la intencidn de ampliar el discurso
de Elias Canetti, en relacién con “la profesidn del escritor” pero como si él mismo
continuara con la escritura, por eso se remarcan o parafrasean algunas partes

de su obra y se habla en primera persona.’

Sin el 4nimo de sonar demasiado reiterativo, estoy cierto, que las leyes sobre la res-
ponsabilidad y misericordia de la metamorfosis en la profesién del escritor, también
abarcan esa misma labor pero desarrollada en el mundo de los abogados en general y
del razonamiento judicial en particular.

He dicho que lo primero que un escritor debe poseer para tener derecho a serlo es
su condicién de custodio de la metamorfosis. Por lo que deberd familiarizarse con la
herencia literaria de la humanidad y atenerse a dos obras fundamentales; una tardfa: Las
Metamorfosis de Ovidio y otra temprana: La Odisea. Tampoco he dejado de mencionar
que Odiseo es el primer personaje de la lectura universal, sin duda, es el primero que ha
estado siempre al alcance de todos, pero no es el mds antiguo, pues antes de él, Gilga-
mesh mesopotdmico fue identificado y apreciado en su importancia.

Pero serfa vélido y de gran utilidad para quienes se mueven en el dmbito del de-
recho, analizar con mayor amplitud una parte de esa brillante epopeya de Gilgamesh,

en especifico la descripcidn de varios pasajes sobre los suefios y la angustia de no

" Juez Cuarto de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Regién, con sede en San Andrés Cholula,
Pucbla.

! Este discurso se publicé en las paginas 349 a 363 del libro “La conciencia de las palabras”, del Autor
Elias Canetti, mismo que pertenece a una coleccién popular editada por el Fondo de Cultura Econémica.
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entenderlos?, lo cual nos darfa pauta a comprender mejor las interrogantes siguientes:
sPor qué interpretar? y ;a partir de cudndo se requirié de la interpretacién??

Si exploramos con cuidado esa parte de la obra, como ya lo dije la conocf a los
diecisiete afos, y desde entonces no me ha abandonado, encontramos que Gilgamesh
tuvo dos suenos enigmdticos que le angustiaban; busca entenderlos y se dirige a su
madre, la diosa Ninson, la que sabe todo; y ella, en esencia, le explica que su presagio
era fausto y favorable respecto al primero de sus suefios, y en cuanto al otro avizora un
compafiero fuerte, igual a ¢, protector del amigo.*

Participar de esos suefios enigmdticos (donde se contenfa una advertencia, un
presagio) proporciona una respuesta en el sentido de que el hombre desde los inicios
de su existencia recibié mensajes que ameritaban de su interpretacién, para saber qué
hacer. Por supuesto esta idea no fue exclusiva de Mesopotamia. Fue conocida por todo
el mundo antiguo, pero el poema de Gilgamesh arroja un claro antecedente relativo a
la interpretacidn, la cual es manejada directa o de forma indirecta por los personajes
dentro de los limites del derecho.

Sin restar importancia al poema de los suefios enigmdticos, otro gran beneficio
que podria traer para con el sector de los abogados en general y para jueces en parti-
cular es la obra también vinculada a la herencia literaria de la humanidad, atribuida
por tradicién a Homero, pero no me refiero al trabajo excelente en La Odisea, del
que por cierto ya realicé algunos apuntes; sino a una parte del canto XVIII de su obra
La Iliada, en donde resefia el mds antiguo registro de un proceso jurisdiccional en la
antigua Grecia, grabado por el dios Hefesto en el escudo de Aquiles. El pasaje describe
un genuino proceso de esas caracterfsticas. La cuestién planteada por el poeta se re-
fiere a la satisfaccién o no satisfaccién de un pacto sobre el derecho de venganza (por
homicidio). Las partes acordaron obtener una composicién de manos de un experto.®

Silos abogados, sobre todo los jueces, exploraran con mayor amplitud esos aspec-
tos que forman parte de la herencia literaria de la humanidad, podrian estar en condi-

ciones de rebatir o conocer algo en torno a las afirmaciones de Marco Tulio Cicerdn,

2 Gilgamesh o la angustia por la muerte: poema babilonio/ traduccién directa del acadio, introduccién
y notas de Jorge Silva Castillo. --42 ed. corr—México, Centro de Estudios de Asia y Africa, 2008, 2000.
(52 reimp., 2008), pp. 64-68.

* Tamayo y Salmordn, Rolando, Introduccion analitica al estudio del derecho, México, Themis, 2009,
p. 320.

* Op. cit., nota 2.

> Op. cit., nota 3, pp. 320 y 321.

¢ Homero, La iliada, 13?. ed., trad. de Luis Segald y Estalella, U.S.A., Editorial Cumbre, 1979, pp.
302 a 305.
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quien a pesar de ser considerado ciudadano del mundo, humanista y filésofo, en una
ocasién tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre los abogados, y escribi6 las pdginas
mds duras que se pueden escribir sobre los abogados y sobre el derecho.”

Argumenté que serfa dificil dialogar con un abogado que no sabe mds que de
leyes; ni nada hay mds despreciable que las leyes; ni nada hay mds despreciable que
el oficio del abogado. En muchos litigios en donde intervino, no se discutfan ante
los tribunales sobre derecho y no se invocaban leyes. La ciencia juridica era para los
pleitos menores de bajo rango. Por eso, dentro de la contienda, el gran Cicerdn decia:
sefiores, aqui estamos hablando de cosas serias. Los tribunales no tienen por qué deci-
dir con arreglo a las leyes ilos tribunales son los que hacen las leyes!®

Pero no solo eso, de igual manera, los hechos de Cicerén hablaron por s solos;
uno de esos momentos que lo encumbraron fue cuando Julio Cesar arribé al poder
con sus legiones galas, y él se retira de la escena publica para refugiarse en su vida pri-
vada, y asf justificar su mdxima de que lo mds prudente que puede hacer un hombre
sensato y no muy intrépido cuando se encuentra con otro mds fuerte que él es evitarlo
y, sin avergonzarse, aguardar un cambio, hasta que el camino vuelva a quedar libre.”
Otro hecho del mismo talante se muestra cuando al quedar inactivo por sugerencia de
Julio Cesar, quiere escribir de modo concluyente su visién del mundo, pero lo preten-
de realizar al menos en el sentido de la espléndida frase de Escipion, que de sf mismo
dijo que nunca estuvo mds activo que cuando no tuvo nada que hacer y nunca menos
solo que cuando estaba solo consigo mismo.'

Con esa misma fuerza comprenderfan lo afirmado de que nadie puede llamarse
abogado o juez si no pone seriamente en duda a serlo. Quien no tome conciencia de
la situacién del mundo en que vivimos, dificilmente tendrd algo que decir sobre él.

Con mayor empuje se entenderd la connotacién del abogado o juzgador —tam-
bién es escritor— de que es alguien que otorga particular importancia a las palabras
que se mueve entre ellas tan a gusto, o acaso mds, que entre los seres humanos; que se
entrega a ambos, aunque deposita mds confianza en las palabras; que destrona a éstas
de sus sitiales para entronizarlas luego con mayor aplomo; que la palpa e interroga;

que las acaricia, lija y pinta; que las entreteje de silabas, letras y fonemas de nuestra

7 Nieto Garcfa, Alejandro, E/ arte de hacer sentencias o teoria de la resolucion judicial, Val-
verde Alpizar, Sergio Alonso (comp.), Espafa, Universidad Complutense de Madrid, Facultad
de Derecho, 2000, p. 80.

8 [bidem, p.81.

? Zweig, Stefan, Momentos estelares de la humanidad, traductor De Berta Vias Mahou,
Barcelona, Espafia, Editorial Acantilado, 2002, p.11.

10 Ibidem, p.22.
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realidad aunque haya palabras que no puedan definirse de modo ostensible, como
serfa la “solubilidad del azticar” o una “fraccién infinitesimal”;!! que las disefia en un
conjunto proposiciones estructuradas con una premisa y conclusién para formular
argumentos;'? que los argumentos armados con ellas se confronten para ver surgir un
vencedor pero no por su retérica hueca sino porque su fuerza radica en ellos mismos;'?
que sirvan para suavizar los razonamientos y el perdedor de la contienda (por lo me-
nos en su fuero interno) reconozca su derrota; que en las tareas largas se utilicen y se
dejen de escribir en el preciso momento en que sienta que podria seguir con esa labor
y asi serd mds fécil reanudar luego la encomienda; y que después de todas estas liber-
tades intimas el abogado o juzgador es incluso capaz de ocultarse por respeto a ellas, y
entender con prudencia y en silencio por qué se les recomienda leer y escribir, y luego
de ello escribir y leer, y asf hasta formar una cadena interminable bajo esa férmula que
tarde o temprano encontrard el rumbo de lo pretendido, y esa aparente tarea mecdnica
debe calificarse como acto primario y esencial en el desempefio de la profesién del
escritor, abogado y juzgador.

Porque, insisto, no es extrafio que quien frecuenta las palabras mds que otros tam-
bién espere mds de sus efectos que otra gente. Y asf en lo sucesivo las consecuencias de
las palabras serdn mds precisas para hilvanar con mejor calidad los términos, las ideas,
argumentos y decisiones judiciales; con lo cual se buscard frenar los inconvenientes
surgidos en el manejo de las palabras o de quien las escribe, como aquella frase que
dice: “Los funcionarios pueden ser comparados a un cactus que producen una flor
por un dfa y conservan sus espinas para siempre”.'* O aquella que tuvieron los griegos
en el sentido de que no disponfan de un término tnico para expresar, por medio del
lenguaje, lo que nosotros entendemos con la palabra vida. Se servian de dos términos,
semdntica y morfolégicamente distintos, aunque reconducibles a un étimo comdn:
zoe, que expresaba el simple hecho de vivir, comun a todos los seres vivos (animales,
hombres o dioses) y bios, que indicaba la forma o manera de vivir propia de un indi-
viduo o de un grupo.*?

" Op. cit., nota 3, p. 9.

12 M. Copi, Irving; Cohen Carl, Introduccion a la légica, México, Limusa, 2009, p. 21.

1 Tamayo y Salmordn, Rolando, Razonamiento y argumentacién juridica, México, unam,
2003, pp. 195-198.

' R. Damasco, Mirjan, Las caras de la justicia y el poder del estado, Chile, Editorial juridica
de Chile, 2000, p. prélogo.

1 De la introduccién del libro: Agamben, Giorgio, Homo sacer, Antonio Gimeno Cuspi-
nera (traductor), Valencia 1998.
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Con todo lo anotado, concluyo y reitero que no puede ser tarea del escritor
tampoco del abogado, mucho menos del juez, dejar a la humanidad en brazos de
la muerte o del desamparo. Su orgullo consistird en enfrentarse a los emisarios de la
nada —cada vez mds numerosos en la literatura y en el derecho—, y combatirlos con
medios distintos de los suyos. Vivird de acuerdo a una ley que es suya propia, aunque
no haya sido hecha especialmente a su medida, y que dice: “No arrojards a la nada a
nadie que se complazca en ella. S6lo buscards la nada para encontrar el camino que te
permita eludirla, y mostrards ese camino a todo el mundo. Perseverards en la tristeza,
no menos que en la desesperacion, para aprender cémo sacar de ahf a otras personas,
pero no por desprecio a la felicidad, bien sumo que todas las criaturas merecen, aun-

que se desfiguren y destrocen unas a otras’.
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Conocimiento y capacitacion en el Poder Judicial
de la Federacién

Sumario: L. Introduccidn. 1. Conocimiento y capacitacion: ;para qué? y
cpor qué?. 111 GEIl conocimiento de qué? ;La capacitacion respecto a qué?.

Conclusiones.
Marco Polo Rosas Baqueiro’

I. Introduccién

La materia y delimitacidn del presente ensayo corresponde al desarrollo de ideas y
reflexiones acerca de los principios denominados: “Conocimiento y Capacitacién”,
contemplados en el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, especificamente en sus
articulos 28 al 34; como sustento, entre otras cualidades, del eficaz y ético ejercicio de
la funcién jurisdiccional.

Los articulos de referencia disponen:

Articulo 28. La exigencia de conocimiento y de capacitacién permanente de los jueces
tiene como fundamento el derecho de los justiciables y de la sociedad en general a
obtener un servicio de calidad en la administracién de justicia.

Articulo 29. El juez bien formado es el que conoce el Derecho vigente y ha desarrollado
las capacidades técnicas y las actitudes éticas adecuadas para aplicarlo correctamente.
Articulo 30. La obligacién de formacién continuada de los jueces se extiende tanto a las
materias especificamente juridicas como a los saberes y técnicas que puedan favorecer el

mejor cumplimiento de las funciones judiciales.

" Magistrado adscrito al Quinto Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito.
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Articulo 31. El conocimiento y la capacitacién de los jueces adquiere una especial inten-
sidad en relacién con las materias, las técnicas y las actitudes que conduzcan a la méxi-
ma proteccién de los derechos humanos y al desarrollo de los valores constitucionales.
Articulo 32. El juez debe facilitar y promover en la medida de lo posible la formacién
de los otros miembros de la oficina judicial.

Articulo 33. El juez debe mantener una actitud de activa colaboracién en todas las
actividades conducentes a la formacién judicial.

Articulo 34. El juez debe esforzarse por contribuir, con sus conocimientos tedricos y

prdcticos, al mejor desarrollo del Derecho y de la administracion de justicia.

Para lograr el propdsito expuesto en lineas que anteceden, elijo el planteamiento
de preguntas, con sus correspondientes respuestas, acerca de para qué'y por qué inte-
resarnos en estos temas; al gué es lo que debemos conocer y en qué debemos capaci-
tarnos cuando aspiramos realizar una funcién jurisdiccional de calidad; al guién es el
encargado de difundir esta ensefianza y quién tiene la responsabilidad de aprenderla;
finalmente al ¢émo podemos hacer realidad el conocimiento y la capacitacién en los
érganos de administracién de justicia.

Como el presente ensayo persigue la finalidad de influir en el mayor niimero de
personas involucradas en la prestacién de este servicio publico, utilizaré el lenguaje mds

sencillo y familiar que conozco.
Il. Conocimiento y capacitacion: ;para qué? y ;por qué?
1. ;Para qué?
El conocimiento y la capacitacion tienen un para qué, que es servir bien.
Servir bien es prestar un servicio de calidad, es decir, hacer un trabajo bien hecho,
con amor, con esmero, eficiencia y eficacia para el fin propuesto.
A. Imagina
Te imaginas llegar a una oficina judicial, en la que todos sus miembros sean personas
amables, bien presentadas, estudiosas, compartidas, inteligentes y profesionales.

Te imaginas un érgano jurisdiccional en el que se administre justicia por igual a
los pobres que a los ricos, a los desconocidos que a los influyentes.
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Te imaginas un centro de trabajo en el que los que ahf laboran no solo vivan para
trabajar, sino que se les permita la exploracién de sus diferentes capacidades, aun las
no juridicas.

Te imaginas un juzgado o tribunal que, ademds de cumplir excelentemente con
su funcién, sea también una fébrica de suefios, en la que cada miembro esté evolucio-
nando constantemente y alcance sus mds anhelados propdsitos.

Te imaginas un centro de justicia, en el que cada integrante esté comprometido
hasta la médula con la misién para el que fue creado ese lugar.

Te imaginas un drgano jurisdiccional en el que a pesar del aglutinado nimero de
expedientes, se respete a cada uno de ellos; en los que se imprima amor en todo lo que
se haga; en donde la gente no sienta que trabaja, sino que colabora para construir una
sociedad mds equilibrada.

Te imaginas un recinto judicial que no esté conformado por titulos sin conocedo-
res del derecho, sino por juristas, aun y cuando esté pendiente que alcancen su titulo.

Te imaginas un equipo de trabajo en el que a pesar de la seriedad de la funcién se
escuchen de vez en cuando risas, musica y alegrfa.

Te imaginas un templo del derecho en el que el justiciable sepa que ahi se le escu-
chard y se resolverd su caso de la manera mds profesional y justa posible.

Finalmente, te imaginas que esa oficina judicial esté aqui en México; que sea
precisamente en la que td trabajas.

El paso de la imaginacién a la realidad es la accidn; o formulado a manera de
pregunta:;qué estamos haciendo hoy para construir esa oficina judicial modelo?

La oficina judicial modelo que imaginamos, solo es posible si se encaminan es-
fuerzos prdcticos en su realizacién y para ello se requieren como herramientas el co-
nocimiento y la capacitacién, que nos permitirdn prestar un servicio publico excelente,
esto es, de la mds alta calidad.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define en una de sus
acepciones a la excelencia, como la superior calidad (atribuida a alguien o algo) gue lo
hace digno de singular aprecio y estimacién; por su parte, el mismo diccionario al definir
el vocablo “calidad”, dice que es el conjunto de condiciones que determinan el valor de
algo o alguien.!

!"Tomado de la direccién electrénica:

htep://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=excelencia
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Con base en lo anterior, concluimos que el término excelencia es un grado de
valor; una calificacion superior positiva que se atribuye a una cosa, a un proceso o a
una persona, que la hace digna de singular aprecio y estimacién. Para lograr esta ca-
lificacién superior en nuestro trabajo jurisdiccional, necesitamos del suficiente cono-
cimiento y capacitacién, es decir, preguntarnos ;cémo podemos hacer que la justicia
que administramos sea digna de singular aprecio y estimacién?

2. ;Por queé?
A. Porque ya recibimos y ahora es justo compartir

El conocimiento y la capacitacién han sido, creo, para la mayorfa de las personas
—entre las que me incluyo— el “pasaporte” a la libertad (de eleccién, econdémica, de
accién, de criterio, etcétera). Han sido también las herramientas para vivir en cons-
tante y paulatina evolucién.

Me explico. Con independencia del origen y del ambiente en que cada uno cre-
cimos, fueron el conocimiento y la capacitacién, los primeros medios de transporte
hacia un mundo distinto. La pequefia semilla del fructifero drbol que ahora existe en
nuestra cabeza y que seguird creciendo. Ellos nos permitieron saber cosas que ni se nos
hubieran ocurrido y hacer cosas que antes no podfamos hacer.

El saber nos proveyd un lugar privilegiado en la sociedad, pues el que se para'y
dice lo que piensa, pero ademds sabe lo que dice, acaba por ser escuchado e incluso
logra que lo sigan. La gente preparada y capaz siempre es bienvenida, incluso aunque
se diga que no es indispensable, es absolutamente necesaria.

Por ese motivo, ante el evidente resultado positivo que ha dejado en nuestras
vidas el conocimiento y la capacitacién, es un honor e incluso una responsabilidad,
compartir reflexiones —no consejos—, acerca de esta temdtica y aplicarlas, en la me-
dida de lo pertinente, al trabajo judicial, para que todos los que somos miembros del

cuerpo judicial nos veamos con ellas, enriquecidos.
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B. Porque es un derecho y un deber

El conocimiento y la capacitacién son un derecho y un deber. Derecho, porque es vé-
lido que contemos con las herramientas que nos hardn mds excelentes, ademds de que
resulta satisfactorio hacer las cosas bien. Deber, porque los justiciables y la sociedad en
general merecen de aquellas personas a quienes entregan parte de sus impuestos y les
otorgan la infraestructura necesaria, les respondan con un servicio de administracién
de justicia de la m4s alta calidad.

Este derecho estd reconocido constitucionalmente.

En efecto, el articulo 17 constitucional, en su primer y segundo pérrafos, estable-
ce la prohibicién de que los gobernados se hagan justicia por sf mismos; a cambio de
ello, establece que habrd tribunales que estardn expeditos para impartirla en los plazos
y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa
e imparcial. Por otra parte, el articulo 100 constitucional, en su pdrrafo séptimo, sefia-
la que la ley establecerd las bases para la formacién y actualizacién de funcionarios, asf
como el desarrollo de la carrera judicial, que se regird por los principios de excelencia,
objetividad, imparcialidad, profesionalismo e independencia; preceptos de los que se
concluye que existe un derecho subjetivo de los gobernados a recibir un servicio de calidad
en la administracién de justicia, es decir, no un servicio cualquiera, sino uno excelente.

lll. ;El conocimiento de qué? ;La capacitacion respecto a qué?

Antes de saber lo que debemos conocer o de aquello en lo que debemos capacitarnos,
conviene reflexionar sobre los términos “conocimiento” y “capacitacion”.

sQué es el conocimiento? Esta pregunta ha sido considerada por las mentes
mds privilegiadas del pensamiento occidental, desde AristSteles y Platén hasta
la actualidad.

Recordemos una cita de Platén: “Supongamos ahora que en la mente de
cada hombre hay una pajarera con toda suerte de pdjaros. Algunos en banda-
das aparte de los demds, otros en pequefios grupos, otros a solas, volando de
aqui para all4 por todas partes... Podemos suponer que los pdjaros son tipo de
conocimiento y que cuando éramos nifios este receptdculo estaba vacio; cada
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vez que un hombre obtiene y encierra en la jaula una clase de conocimiento, se
puede decir que ha aprendido o descubierto la cosa que es el tema del conocimiento;
y en esto consiste saber”.

El diccionario define conocimiento como: “El producto o resultado de ser
instruido, el conjunto de cosas sobre las que se sabe o que estin contenidas en la
ciencia”. El diccionario acepta que la existencia de conocimiento es muy dificil
de observar y reduce su presencia a la deteccién de sus efectos posteriores. Los
conocimientos se almacenan en la persona (o en otro tipo de agentes). Esto

hace que sea casi imposible observarlos.?

De acuerdo con la anterior cita, aplicada al campo del derecho, el conocimiento
es el resultado de nuestra instruccidn al respecto; es decir, lo gue sabemos de la ciencia
Juridica.

En este orden de ideas: ;el conocimiento se limita a la informacién que tenemos
respecto a determinada ciencia, o abarca también las capacidades para aplicar esa in-
formacidn a la vida préctica y transformarla?

Considero que no es suficiente con guardar informacién, —para eso estdn los
diccionarios y codigos—s; se necesita poder hacer algo con esa informacién, esto es, ser

capaces de utilizarla para el fin adecuado y para ello requerimos de la capacitacion.

1. ;Qué es la capacitacion?

Sabino Ayala Villegas, asesor y consultor en gestién empresarial peruano, en su ar-
ticulo “Proceso de desarrollo de los recursos humanos”, define asf a la capacitacién:

Es la gestidn integrada e integral del desarrollo personal de los funcionarios y demds
colaboradores, para fortalecer su visién critica, su sentido solidario y de pertenencia;
propiciando la competitividad de la empresa, implica la intervencién planificada y
participativa en el desarrollo de actitudes, valores, destrezas y conocimientos requeridos
para el logro de objetivos de la empresa.

Significa el proceso integral del hombre, es decir comprende la adquisicién del
conocimiento, el fortalecimiento de la voluntad, la disciplina del cardcter y la adquisi-

cién de todas las habilidades y destrezas requeridas por los colaboradores, para alcanzar

2 Tomado del articulo “Conocimiento”, de la fundacién Gestién del Conocimiento, consultable en la
pdgina electrénica: http://www.gestiondelconocimiento.com
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la eficacia y excelencia en la realizacion de sus tareas, funciones y responsabilidades. El
ingrediente esencial para alcanzar el éxito institucional hasta llegar a una excelencia —
administrativa— es la capacitacién del personal.

El desarrollo del potencial humano implica no simplemente pensar en términos
de aumento de la cantidad y la calidad del capital inteligente o recurso humano. Esza
labor debe abarcar otros frentes. El verdadero desarrollo humano es aquel que también
se dirige a alcanzar y defender la equidad, generar empleo, proteger el medio ambien-
te, aumentar los niveles de educacion, salud y nivel de vida de las personas, pensando no
solo en el presente sino en las generaciones futuras.

La administracién de Recursos Humanos tiene como una de sus tareas propor-
cionar la capacitacién humana, requerida por las necesidades de los puestos o de la
organizacién. Aunque la capacitacién auxilia a los miembros de la organizacién a des-
empefar su trabajo actual, sus beneficios pueden prolongarse a toda su vida laboral y
pueden auxiliar en el desarrollo de esa persona para cumplir futuras responsabilidades.’

Como puede apreciarse de la transcripcién anterior, la capacitacién no solo im-
plica adquirir conocimientos respecto de determinada ciencia, tampoco involucra
solamente la adquisicién de habilidades técnicas para realizar determinado trabajo,
sino que comprende actitudes, valores, destrezas y conocimientos requeridos para el logro de
objetivos de la empresa; de tal suerte que la capacitacién involucra el desarrollo integral
del potencial humano que permite lograr con eficiencia y eficacia los objetivos de la
institucién en que se labora.

Por ello, los conocimientos y capacitacién que se requieren para poder brindar
una administracién de justicia de calidad son todos los que puedan reflejar, sin lugar
a dudas, que estamos suficientemente instruidos en derecho, asi como que contamos
con las habilidades técnicas y las actitudes éticas para aplicarlo correctamente.

Desde mi punto de vista, el conocimiento y capacitacién al que se deben enca-
minar los esfuerzos dentro del Poder Judicial, deben comprender los rubros que a

continuacién enuncio:

* La misidn, valores y objetivos del sistema de administracién de justicia y del
Srgano jurisdiccional
* Actitudes éticas

* Los derechos humanos y su respeto

* Ayala Villegas, Sabino. “Proceso de desarrollo de los recursos humanos”, Texto Universitario, Pri-
mera edicién, 2004, consultable en la pdgina electrénica: http://www.elprisma.com/apuntes/administra-
cion_de_empresas/capacitacionrecursoshumanos
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* Los valores constitucionales

* El derecho vigente y su interpretacién

* Estructura, objetivo y funciones del Poder Judicial, tanto judiciales, como
administrativas

* Técnicas para elaborar resoluciones de trdmite y de fondo en cualquier ins-
tancia

* El manejo de herramientas para plasmar ese conocimiento

* Los diferentes estilos de expresién de ese conocimiento

* Aprender a aprender

* Trato a los justiciables

* El trabajo en equipo

* Elliderazgo

Antes de referirme a los temas que se enlistaron previamente, conviene reflexionar
sobre quién es el encargado de la ensefianza de esos temas, a quién corresponde aprenderlos
y cudnto tiempo comprende el conocimiento y la capacitacion con que debemos contar.

En principio, la responsabilidad de la ensefianza y el aprendizaje corresponde por
igual a todos los miembros del aparato judicial. Es cierto que cuando ingresamos re-
querimos que los que ya han estado ahf antes que nosotros, nos ensefien, pero luego
somos responsables de ensefiar y capacitar tanto a los que van llegando, como recipro-

camente ensefiarnos y aprender los que ya estamos en el érgano jurisdiccional.

2. ;Quién se ha hecho solo?: nadie

Todos somos el producto de las expectativas y acciones de muchas personas. De los
padres que nos educan, de la sociedad que nos moldea, de las costumbres y de nuestro
propio esfuerzo. La oficina judicial que estd formada por personas tampoco se hace
sola. Es el resultado del esfuerzo conjunto. Cada uno de los miembros que la forman
tiene cualidades y habilidades distintas. Pues bien, cualquiera que fueren tus cualida-
des que te hacen diferente a los demds y un poco mejor que ellos en ese aspecto, solo
sirven si las compartes, si las pones al servicio de los demds; si estdn ahf para cumplir
la misién que se encomienda a la oficina judicial, que consiste en la correcta adminis-
tracién de justicia. Por ello, la mejor oficina judicial y que se acerca a la que merece
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la sociedad a la que nos debemos, es aquella en la que cada miembro estd dispuesto
a compartir lo mejor de si mismo, sus conocimientos, sus habilidades y capacidades
para lograr el fin comun.

Se ha seguido la costumbre injustificada de que sélo el titular del 6rgano jurisdic-
cional, los secretarios proyectistas o de acuerdos y uno que otro actuario sean los que
deben saber derecho sy los demds?, ;basta con que apoyen los esfuerzos de los primeros
y no obstaculicen su labor? Tremendo error.

En primer lugar, quien administra justicia es la oficina judicial, no determinados
funcionarios. El érgano jurisdiccional estd conformado por todos los miembros que
pertenecen a ella, desde el oficial de mantenimiento hasta el titular y todos deben co-
laborar comedidamente para el éxito de dicha sede judicial. ;Cémo es posible que se
respete un expediente, cuando el oficial transcribe alguna constancia sin pensar en lo
que estd haciendo?; ;cémo es posible que un secretario sea un buen proyectista cuando
estd mds entusiasmado en buscar la salida fécil, que en resolver el problema que se le
plantea?; ;cémo es posible que algunos funcionarios judiciales se preocupen mds por
la vida social que por el ejercicio de su funcién?

El conocimiento y la capacitacidn, por tanto, involucra a todas las personas que
trabajamos en el érgano jurisdiccional. Por ello, se necesita gente que realmente se crea
la funcién que realiza, que tome con respeto al expediente; que sepa que su tarea, por
sencilla que parezca, es primordial para que el resultado sea el mds eficaz, de tal suerte
que lo que no sepa lo investigue; que se esfuerce de tal manera que el lugar que ocupa
tenga una justificacién no solo en la némina o en el impuesto de los justiciables, sino
en la confianza que cualquiera pueda depositar en el servicio de administracién de justicia.

La oficina judicial, por ejemplo, tiene un oficial de mantenimiento y si éste se pre-
ocupa de que sea las mds limpia, cémoda, agradable, atenta con el publico y servicial
para los compafieros, entonces estard colaborando con la administracién de justicia,
pues de una oficina limpia, cémoda y feliz saldrén buenas sentencias.

Cuando el personal conoce la importancia de su colaboracidn, toda su energfa se
involucra en conseguir la excelencia en sus actividades y el resultado es que e/ trabajo
se vuelve una creacidn y no simplemente una tarea comun y corriente.

No obstante que todos somos corresponsables del conocimiento y la capacitacién,
especial responsabilidad recae en el titular, pues debido a su experiencia y especialmente
a su posicién dentro del érgano jurisdiccional es quien puede resultar factor vital para

el avance o el retroceso de los integrantes de la oficina judicial.
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En efecto, del titular depende mucha veces que el personal se capacite o no lo
haga, pues si no autoriza la salida de sus colaboradores para esas actividades, aunque
quieran no pueden ir. Lo mismo ocurre si esconde la informacién que contiene las
convocatorias a los diversos eventos académicos. Por ello, ademds de no obstaculizar el
crecimiento de sus subalternos, debe ser el principal promotor o gestor del crecimiento de
su personal, ya sea apoyando su participacién en los diversos cursos que la institucién
provee, ya sea actuando como docente en ellas, proponiendo las necesidades bdsicas
de capacitacién o pidiendo los materiales o recursos que permitirdn a sus integrantes
ser cada vez mds aptos, mds capaces en la realizacion de su funcién.

El titular debe —considero— manifestar una actitud de activa colaboracién en
esta tarea, impulsando a su personal para que se capacite y a que en su caso también
colaboren en la ensefianza de sus compaferos. El titular con determinada experiencia
debe inclusive, en algiin momento de su carrera judicial, escribir, ensefar, revisar y
corregir el trabajo juridico que llega a sus manos, para con ello facilitar el crecimiento
de los otros miembros del aparato judicial.

No debe perderse de vista que aunque la capacitacién pueda parecer una inversién
de tiempo que no se dedica al trabajo, lo cierto es que con el tiempo, el conocimiento
adquirido repercutird en las propias labores en forma de calidad, eficacia y eficiencia.
El que los titulares cuenten con personal capacitado y profesional hard que el trabajo
jurisdiccional, que no hace solo, ni puede hacerlo sélo el titular, sea cada vez mejor.

Ahora bien, ese deber de conocimiento y capacitacién por parte de los funciona-
rios judiciales, no debe ser dnicamente el necesario para aprobar exdmenes o cursos
que los catapultardn a un mejor puesto, sino una educacién y capacitacién permanen-
te, por lo menos, durante toda la vida laboral.

Una vez que ya sefalé que la responsabilidad del conocimiento y el aprendizaje
corresponde a todos los miembros del aparato judicial, haciendo especial énfasis en la
responsabilidad que recae en el titular y que esa obligacién es permanente, contindo
este ensayo desarrollando los temas —que creo son los que debemos conocer y en los
que tenemos que capacitarnos—, es decir, ahondaré en el QUE debemos estudiar y

COMO lo podemos hacer.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

MARCO POLO ROSAS BAQUEIRO 269

3. La mision, valores y objetivos del sistema de administracion
de justicia y del organo jurisdiccional

El magistrado Ariel Alberto Rojas Caballero, en su libro La administracién del juzgado
de distrito, escribié:

En el mundo de la administracién actual se viene dando una importancia cre-
ciente a la filosofia organizacional, destacando dentro de ella la misidn, valores y
objetivos. Toda organizacién debe poseer una filosoffa con grandes valores, ya
que s6lo a través de la identificacion de sus integrantes con pardmetros de orden
superior, el hombre estard dispuesto a dar mds de lo que le pagan.

El significado esencial de la filosofia organizacional fue expresada de ma-
nera idénea por Thomas Watson Jr., cuando dijo:

“Estoy convencido que toda organizacidn, a efecto de perdurar y alcanzar
el éxito, debe poseer un sélido conjunto de creencias que sirvan de premisa a
toda su politica y a sus acciones. En segundo lugar, opino que el factor mis
importante del éxito empresarial es una invariable adhesién a dichas creencias.
Opino que si la organizacién ha de estar a la altura de los desafios que la plan-
tea un mundo en proceso de cambio, debe hallarse preparada para cambiar
en s{ misma todo lo que sea preciso, a lo largo de su historia como empresa,
exceptuando sus creencias bdsicas”.*

La idea de que las organizaciones tienen una misién, refleja la concepcién
de que son algo mds que simples estructuras técnicas y administrativas. Son
instituciones que poseen personalidad y meta. Formular la misién de una organi-
zacidn equivale a enunciar su principal razén de existir; es identificar la funcién
que cumple en la sociedad y, ademds, su cardcter y filosoffa bdsicos.’

En concordancia con lo anterior, estimo que en todo drgano jurisdiccional se
debe comenzar por reflexionar ;para qué estamos en ¢él? Tanto a nivel grupal, como

individual. ;Por qué en lugar de ser campesino, artesano, obrero, artista, empresario,

4 Cita incluida en la propia cita: Cornejo y Rosado, Miguel Angel, Excelencia directiva para lograr la
productividad, 122 ed., México, Miguel Angel Cornejo Editores, 2002, p. 142.

> Cita incluida en la propia cita: Hampton, David Rey, Administracién, 3ra. edicién, México, Mc
Graw Hill, 1989, p. 144. Tomadas de Rojas Caballero, Ariel Alberto. La administracién del juzgado de
distrito. México, Consejo de la Judicatura Federal, 2004, pdginas 14 y 15.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

270 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

médico o técnico, soy abogado? y spor qué de entre todos los campos de accién que
permite ejercer la licenciatura en derecho, elegf la de la judicatura?, ;cudl es mi misién
dentro del 4rgano jurisdiccional y dentro del sistema de administracién de justicia?

El magistrado Ariel Rojas Caballero, al referirse a la misién del juzgado al que
entonces estaba adscrito, puntualizé:

Conocer, tramitar y resolver juicios de amparo, mercantiles, civiles y penales fede-
rales y comunicaciones oficiales de manera pronta, completa e imparcial, con la
médxima calidad posible, con responsabilidad, sensibilidad social y ética, con estricto

apego al Derecho y a la justicia, con espiritu de servicio.®

Como esa misién, cada drgano jurisdiccional puede tener la suya, mds o menos
parecida, porque formamos parte del mismo sistema de administracién de justicia.

En el juzgado al que estaba adscrito, ademds adicionamos a nuestra misién, el
“hacer nuestro trabajo con amor, respetando el expediente y todos los derechos que el mismo
involucra’.

Nuestra visidn es la de formar junto con los demds érganos jurisdiccionales del
sistema judicial, el prototipo que cumpla con las expectativas de los justiciables res-
pecto a un érgano de administracién de justicia excelente.

Nuestros valores son el respeto, compafierismo, solidaridad, colaboracién, hones-
tidad, franqueza, confianza, responsabilidad, compromiso, diligencia, comprensidn,
moderacién, democracia, optimismo, profesionalismo, comunicacién, paciencia,
perseverancia, superacién, organizacién, hacer las cosas con amor, gratitud, belleza,
orden, iniciativa.

Nuestro objetivo: Hacer cada dfa las resoluciones de mayor calidad y las mds justas.
4. Actitudes éticas
El conocimiento y capacitacién de los funcionarios judiciales debe versar necesaria-
mente acerca de actitudes éticas. ;Cudles?

Con independencia de las diferentes definiciones de ética, para mi, la ética es e/
arte de vivir bien.

¢ Rojas Caballero, Op. cit, p. 15.
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Vivo bien, cuando mi ser exterior estd en congruencia con mi interior y cuando esa
vida, sin perder su identidad, cultiva valores que permiten respetar y armonizar con el
resto del universo.

La Constitucién y el Cédigo de Etica establecen los valores que permitirin un
desempefio judicial ético, por lo que en rales ordenamientos se encuentra el derrotero a
seguir sobre las actitudes éticas que necesitamos desarrollar y que favorecerdn el mejor
cumplimiento de las funciones judiciales, las que por supuesto, deben ser objeto de
conocimiento y capacitacién.

Al respecto dispone el articulo 100 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, en su séptimo pdrrafo:

La ley establecerd las bases para la formacién y actualizacién de funcionarios,
as{ como para el desarrollo de la carrera judicial, la cual se regird por los prin-

cipios de excelencia, objetividad, imparcialidad, profesionalismo e independencia.

De la misma forma, el Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién, res-

pecto a estos conceptos, establece:

Independencia. Es la actitud del juzgador frente a influencias extranas al De-
recho, provenientes del sistema social. Consiste en juzgar desde la perspectiva del
Derecho y no a partir de presiones o intereses extrafios a aquél.
Imparcialidad. Es la actitud del juzgador frente a influencias extrafias al Dere-
cho, provenientes de las partes en los procesos sometidos a su potestad. Cornsis-
te en juzgar, con ausencia absoluta de designio anticipado o de prevencién a favor
0 en contra de alguno de los justiciables.
Objetividad. Es la actitud del juzgador frente a influencias extrafias al Dere-
cho, provenientes de s{ mismo. Consiste en emitir sus fallos por las razones que
el Derecho le suministra, y no por las que se deriven de su modo personal de pensar
o de sentir.
Profesionalismo. Es la disposicion para ejercer de manera responsable y seria la
Sfuncidn jurisdiccional, con relevante capacidad y aplicacién.
Excelencia. El juzgador se perfecciona cada dia para desarrollar las siguientes
virtudes judiciales:
humanismo, justicia, prudencia, responsabilidad, fortaleza, patriotismo, com-
promiso social, lealtad, orden, respeto, decoro, laboriosidad, perseverancia, hu-

mildad, sencillez, sobriedad y honestidad.
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Excederfa el propésito de este ensayo hablar de las diversas virtudes éticas; no obs-
tante, quiero referirme a tres de ellas, que considero fortalecerdn determinantemente
el principio rector conocimiento y capacitacién.

Estas virtudes son: e/ humanismo, la humildad y la responsabilidad.

En primera instancia quiero sefialar que el hablar de virtudes no hace virtuoso al
que discurre acerca de ellas. El mejor discurso de las virtudes son las propias acciones.
Me atrevo a referirme a ellas, no para dar consejo, sino para invitar a que reflexione-
mos sobre estos aspectos y para que cada uno, cuando esté convencido de que es lo
mejor, las adopte como forma de vida y especificamente como filosofia de trabajo.

Formulo estas reflexiones porque pienso que si dentro del sistema judicial fuése-
mos mas humildes, responsables y humanos, estoy seguro que el trabajo que se hace,

que ya es bueno, alcanzarfa la categorfa de excelente.

A. El humanismo
El Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién dice acerca del humanismo:

En cada momento de su quehacer estd conciente de que /as leyes se hicieron para
servir al hombre, de modo tal que la persona constituye e/ motivo primordial
de sus afanes.

Considero que al hablar de humanismo, no solo las leyes se hicieron para servir al
hombre, sino todo lo que existe estd hecho para el ser humano, para que esta especie
de la creacién alcance dicha calidad y dignidad.

Ahora bien, en lo que al trabajo judicial concierne, el humanismo implica obser-
var a las personas vinculadas en cada expediente. Tener conciencia de que en un juicio
se ponen en juego intereses y derechos asi como tiempo, dinero, esfuerzo, emociones
y creencias. Aplicar el humanismo al resolver un expediente judicial equivale a ser
empdtico con los justiciables; reflexionar acerca de cémo desearfamos ser tratados en
caso de que nosotros fuésemos quienes participamos en un juicio.

No debe perderse de vista que no podemos tratar con humanismo a las personas
que no vemos, cuando no somos capaces de tratar con humanismo a las personas que st
vemos. Si deseamos desarrollar esta virtud, debemos primero reflexionar sobre cémo
nos tratamos a nosotros mismos, a los miembros de nuestra familia, a nuestros com-

pafieros de trabajo, a los colaboradores y a los superiores.
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Si actuamos con humanismo y estamos conscientes de que todo lo que existe tie-
ne como propdsito que la especie humana esté bien, enderezaremos algunas acciones
equivocadas que por falta de cuidado repetimos y haremos otras que permitan el logro
de este fin.

Por ejemplo, un fin bésico del que se prepara y trabaja es vivir mejor, entendiendo
como tal, entre otras cosas, el tener la capacidad econdmica que le permita ademds de
resolver las necesidades bdsicas, gozar de algunos privilegios; tener salud, diversién y
esparcimiento; cultivar ademds de la materia gris del cerebro, la emocional, la artistica
y la de relacionarse con otras personas. Ademds del dinero y de los bienes, el ser hu-
mano necesita sentirse apreciado, requiere incluso por instinto bioldgico, sentir que
estd evolucionando.

DPues bien, antes de pensar en aplicar el humanismo a los expedientes judiciales,
habrd que observar si existe humanismo dentro de las oficinas judiciales; si a cada
persona que integra el centro de administracién de justicia se le trata con dignidad y
respeto, si se le reconoce la calidad de ser humano; si en el centro de trabajo se le hace
sentir una persona valiosa o un estorbos; si se toman en cuenta sus afanes de crecimien-
to o se le trata con indiferencia o prepotencia; si se le instruye con el ejemplo o solo
se le dan discursos vacios.

Me parece que cuando se predica con el ejemplo, cuando en el grupo de trabajo
cada compafiero se preocupa del otro, se apoya, se facilita la comunicacién y la con-
vivencia, se le permiten prerrogativas para que alcance su propio desarrollo y se le
concientiza de que es la forma en que se debe vivir, se vuelve, por consecuencia, en el
mayor nimero de los casos, empdtico hacia las personas que estdn detrds del expedien-

te, a quienes por supuesto, tratard con humanismo.

B. La humildad

No entiendo por ejemplo, por qué algunos funcionarios judiciales a veces nos sen-
timos que somos mds que otros, especificamente por el rango o por la informacién
que guardamos en la cabeza. Lo mismo sucede curiosamente, en los grupos cuyos
integrantes han acreditado maestrfas o doctorados. El status o el cargo enrarece a ve-
ces el clima de comunicacién y de relacidn entre las personas. Es posible que seamos
eruditos, tengamos poder o poseamos brillantes credenciales, pero ese crecimiento no
estd acorde con nuestro desarrollo personal. Nos falta humildad.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

274 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

:Cémo practicar la humildad?

Siendo consciente de las propias limitaciones.

Pensemos por ejemplo que cualquier objeto que observamos hubo un tiempo en que
no existfa, alguien tuvo que hacerlo. Nuestros alimentos que consumimos cada dfa,
siguen un largo proceso de produccién, distribucién, venta y preparacién antes de
llegar a nuestra boca. Nuestros instrumentos de trabajo alguien los cred y alguien paga
para que fdcilmente los tengamos al alcance. El sueldo que percibimos y que se depo-
sita en un banco y al que accedemos con nuestra tarjeta de débito, alguien tuvo que
cubrirlo y depositarlo. El trabajo que hacemos cada dia depende del trabajo de otros,
ademds del nuestro. ;Pensemos qué harfamos, si todos los que nos sirven y todo lo
que nos sirve, decidiera —para demostrarnos nuestro real lugar— ponerse un tiempo
a huelga? ;Qué podrfamos hacer por nosotros mismos?

Cuando adquirimos conciencia de nuestras limitaciones, el primer sentimiento
que surge es el de agradecimiento porque todas las personas y todo lo que nos permite
vivir cémodos y felices estdn ahi. Cuando sentimos este agradecimiento desde el alma,
me parece que la humildad es natural. ;Cémo vamos a morder la mano que nos da de
comer? ;Como portarnos insultantes con quienes nos sirven y nos permiten mantener
el status que tenemos?

La conciencia de nuestras limitaciones nos hace poner los pies en la tierra y nos
hace saber que los cargos, grados académicos o habilidades no nos hacen mds dignos,
sino que son medios para que podamos ser mejores personas y en el campo judicial,
para emitir de la mejor manera nuestras resoluciones y tratar con dignidad y respeto

a nuestros semejantes.”

C. La responsabilidad

Ser responsable significa asumir las consecuencias de las acciones positivas o negati-
vas que realizamos y responder a quien confié en nosotros. Eres responsable cuando
entregas buenas cuentas o mejores de las esperadas a quien te otorgé la confianza.®

7 Tomado de las ideas rectoras del Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién.
8 Idem.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

MARCO POLO ROSAS BAQUEIRO 275

Si eres un impartidor de justicia responsable, tomards en serio tus deberes y cum-
plirds a cabalidad y en tiempo las tareas que se te encomienden si aceptaste hacerlas.
Serds confiable, se podrd contar contigo.

A veces se confunde la responsabilidad con la soberbia, la baja autoestima o el abuso
de poder.

Me explico. Todos tenemos limites y nadie estd obligado a lo imposible. Cada
uno, ademds, sabe el justo alcance de sus capacidades. Si se le pide por ejemplo que
en dos dfas entregue tres o cuatro proyectos de sentencia y que incluso los realice en
los dias de descanso, tal vez pueda cumplirlo alguna vez, siempre que no duerma lo
necesario, pero si esa situacién se prolonga por cierto tiempo, su salud se verd seria-
mente amenazada.

Con la voz de “acaso no puedes”, el proyectista que se siente “responsable”, hard
casi lo imposible por lograrlo, olvidando que también debe cuidarse y pasando por
alto que para hacer un trabajo bien, primero se tiene que estar bien. ;No serd acaso
soberbia o baja autoestima disfrazada de responsabilidad?

El soberbio cree que puede hacer incluso lo que no puede y el que tiene baja au-
toestima se deja abusar por el terrible miedo que le produce el no quedar bien.

Desde la perspectiva de quien exige imposibles, el imponer este tipo de “responsa-
bilidades” constituye un abuso de poder y un menosprecio a la dignidad humana.

En consecuencia, ser responsable es asumir las consecuencias de las propias accio-
nes y de responder a la confianza que se otorga, pero sin que ello implique ni denigrar

a otro ser humano ni permitir que lo hagan.

5. Los derechos humanos y su respeto

Como se ha puntualizado lineas atrds, el derecho debe encargarse de servir al hombre.
El respeto a los derechos humanos como medio para alcanzar la paz social, por tanto, es
el fin del ordenamiento juridico. Estos derechos son los que permiten al ser humano
ser concebido como tal y alcanzar la dignidad que merece y en cuanto prerrogativas o
garantias, tienen fuerza vinculante cuando el derecho interno o los tratados interna-
cionales al que se suscribe un Estado los reconoce.

Los derechos humanos tienen como caracteristica general ser universales, inalie-
nables, interdependientes, indivisibles y no discriminatorios. (Derechos a la vida, a la
libertad —en sus diversas modalidades: de expresién, de asociacién, de trdnsito—, a
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la igualdad, a la seguridad juridica, al debido proceso, a ser diferente; derechos econd-
micos, sociales, culturales; al trabajo, a la seguridad social, a la educacién, etcétera).

La oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la Organizacién
de las Naciones Unidas manifiesta al respecto:

s Qué son los derechos humanos?

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincién
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religién,
lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin dis-
criminacién alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles.

Los derechos humanos universales estdn a menudo contemplados en la ley y ga-
rantizados por ella, a través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario,
los principios generales y otras fuentes del derecho internacional. El derecho interna-
cional de los derechos humanos establece las obligaciones que tienen los gobiernos de
tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada
forma en otras, a fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades

fundamentales de los individuos o grupos.
Universales e inalienables

El principio de la universalidad de los derechos humanos es la piedra angular del de-
recho internacional de los derechos humanos. Este principio, tal como se destacara
inicialmente en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, se ha reiterado en nu-
merosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales de derechos humanos.
En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, por
ejemplo, se dispuso que todos los Estados tenfan el deber, independientemente de sus
sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales.

Todos los Estados han ratificado al menos uno, y el 80 por ciento de ellos cuatro o
mds, de los principales tratados de derechos humanos, reflejando asf el consentimiento
de los Estados para establecer obligaciones juridicas que se comprometen a cumplir, y
confiriéndole al concepto de la universalidad una expresién concreta. Algunas normas
fundamentales de derechos humanos gozan de proteccién universal en virtud del dere-

cho internacional consuetudinario a través de todas las fronteras y civilizaciones.
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Los derechos humanos son inalienables. No deben suprimirse, salvo en deter-
minadas situaciones y segin las debidas garantfas procesales. Por ejemplo, se puede
restringir el derecho a la libertad si un tribunal de justicia dictamina que una persona

es culpable de haber cometido un delito.
Interdependientes e indivisibles

Todos los derechos humanos, sean éstos los derechos civiles y politicos, como el dere-
cho a la vida, la igualdad ante la ley y la libertad de expresidn; los derechos econdmicos,
sociales y culturales, como el derecho al trabajo, la seguridad social y la educacién; o
los derechos colectivos, como los derechos al desarrollo y la libre determinacién, todos
son derechos indivisibles, interrelacionados e interdependientes. El avance de uno fa-
cilita el avance de los demds. De la misma manera, la privacién de un derecho afecta

negativamente a los demds.

Iguales y no discriminatorios

La no discriminacién es un principio transversal en el derecho internacional de dere-
chos humanos. Estd presente en todos los principales tratados de derechos humanos y
constituye el tema central de algunas convenciones internacionales como la Conven-
cién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer.’”

Como son precisamente los érganos administradores de justicia los encargados
de aplicar el derecho en cada caso concreto, los aplicadores del ordenamiento juridi-
co debemos saber cudles de estas garantias son reconocidas por nuestro derecho in-
terno y ademds de conocerlos, hacerlos prevalecer en los casos que someten a nuestra
consideracién.

Al respecto, el Consejo de la Judicatura Federal, a través del Instituto de la Judica-
tura Federal se ha preocupado por difundir cursos o conferencias de manera presencial
o por videoconferencias respecto a estas temdticas, por lo cual existe el medio para
acceder a este conocimiento y para capacitarnos al respecto.

? Tomado de la pdgina electrénica del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la Organiza-

cién de las Naciones Unidas http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx
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6. Los valores constitucionales

Otro referente obligado de conocimiento y capacitacidn son los valores o garantias que
nuestra Constitucién Federal reconoce a todos los gobernados y que por ende les
permite hacerlas valer ante los tribunales en caso de desatencién. Garantias que como
sabemos se refieren a la igualdad, la libertad, la propiedad, la seguridad juridica, asf
como las llamadas garantias sociales.

El conocimiento del derecho constitucional es materia curricular obligatoria de
facultades y posgrados en derecho, asi como de cursos précticos de amparo o de me-
dios de control constitucional que se imparten en las escuelas judiciales, por lo que
dicho conocimiento estd al alcance de los funcionarios judiciales quienes deben ocu-
parse en tomarlos, especialmente si trabajan para el Poder Judicial de la Federacién
que es el encargado de velar porque la Constitucién se cumpla.

No basta con conocer los valores constitucionales, corresponde a quienes admi-
nistramos justicia, desarrollarlos. ;Cémo?

Cada caso concreto nos brinda la oportunidad de conocer en forma prdctica,
cémo es que se aplican esos valores y la medida en que en realidad se respetan. Esa
experiencia pragmdtica nos permite —si deseamos hacerlo— emitir propuestas para
su desarrollo y ello se puede hacer cuando compartimos la experiencia al respecto, en
foros o conferencias juridicas, cuando elaboramos articulos, o cuando, de ser compe-
tentes para ello, formulamos tesis de jurisprudencia.

La temdtica para abordar es abundante y no es el propésito central de este ensayo,
pero a manera ejemplificativa pueden surgir preguntas como las siguientes:

:Se sigue justificando la desigualdad de trato juridico entre los trabajadores y
cualquier patrén?, sel salario minimo realmente es suficiente como lo pretende la
Constitucién?, sel derecho a una vivienda digna y decorosa es una meta alcanzada?,
sexiste la infraestructura para que sea una realidad la justicia restaurativa?, etcétera.

7. El derecho vigente y su interpretacion
Es claro que quien forma parte de la administracién de justicia debe conocer el de-

recho y por conocimiento nos referiremos a todo el saber que el derecho ofrezca,

especialmente el derecho nacional y el internacional vigente, que al formar parte de
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los tratados internacionales que suscribe nuestro pafs con otros estados del orbe, viene
a formar parte de nuestro derecho patrio.

Este conocimiento implica en principio un conocimiento bdsico o a nivel de no-
ciones, que conforme pasa el tiempo y la experiencia avanza se debe ir profundizando
a través del conocimiento de la doctrina relativa. Ese aprendizaje, por tal motivo, debe
ser continuado durante toda la vida laboral, por lo menos.

El jurista debe conocer ademds la interpretacidn de ese derecho; por tanto, debe
cultivar el estudio de los precedentes y de las jurisprudencias que constantemente se
van emitiendo por los érganos del Poder Judicial de la Federacién.

El derecho ademds se va transformando, por lo que el funcionario judicial debe
estar al pendiente de las reformas, tanto constitucionales como de las leyes secunda-
rias, para observar los perfiles que van tomando las instituciones juridicas nacionales,
procurando para tal efecto, participar en los diversos cursos que al respecto se ofrecen
y acercdndose la bibliografia pertinente.

El juzgador que aspira a ser un buen Juez debe estar en constante actualizacién.
No importa si su actividad es especializada en alguna materia o en determinado tipo
de juicios. No tiene justificacién para desconocer reiteradamente lo que no es comtin
a sus actividades en este momento. Por ejemplo: si es un juez civil o s6lo conoce de
amparo, no es justificable que desconozca la reforma constitucional que se ha llevado
a cabo en la materia penal. Si el juez es especializado en procesos, no es justificable
que desconozca las probables reformas que se estdn gestando en el juicio de amparo.
En suma, el juzgador bien formado es el que conoce el derecho vigente que se aplica
y tiene el hdbito de seguirse actualizando.

Por consiguiente, los titulares deben planear en cada afio de trabajo, los medios
con los que van a capacitar a su personal y a ellos mismos en estas materias, ya sea
apoyando sus propias propuestas para inscribirse en cursos que imparte el Instituto
de la Judicatura Federal en su sede central y extensiones, ya sea ensefiando por sf
mismos, las materias de contenido juridico a su personal, y permitiendo que todos
sin exclusién empiecen a practicar con asuntos del propio érgano jurisdiccional que
serdn revisados y corregidos en primera instancia con sus jefes inmediatos y después
por los propios titulares.

Asimismo, deberdn favorecer los intercambios con otros érganos jurisdiccionales
que ven materias distintas, para que la formacién del personal sea mds completa.

En la actualidad, los avances informdticos permiten que ya no exista ningu-
na informacién imposible de rastrear; en la especie, se tiene acceso a casi cualquier

sentencia o resolucién de cualquier materia, lo que permite al accesar a ella, aprender
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de aquellos asuntos que normalmente no son del conocimiento del propio érgano
jurisdiccional. Con esa informacién se pueden formar bibliotecas de proyectos que
servirdn como referente para que el propio personal se capacite en la prictica.

Finalmente, también se debe apoyar al personal a que no sea solamente un alumno,
sino también un docente, pues estd comprobado que cuando se ensefia se aprende con
mayor facilidad. La implementacién de este sistema permitird que la capacidad y las ha-
bilidades juridicas de todo el personal se eleven en un tiempo considerablemente corto.

Debo comentar, sin embargo, que debe tenerse cuidado con lo que se aprende y
dénde se aprende, ademds de apreciar si sirve precisamente a los fines que se persiguen.

En la actualidad existen numerosos cursos y abundancia de escuelas que ensefian
derecho; incluso materias semejantes tienen un contenido programdtico diverso. A
veces se cae en el prurito de inscribirse en cualquier curso de derecho que se ofrezca
—porque es la moda—, sin analizar las consecuencias de haberlo elegido.

Esta falta de reflexiéon hace que, por ejemplo, se tomen cursos donde se aborda
el derecho internacional, cuando ni siquiera se conoce el patrio; que se utilice tiempo
para aprender historia del derecho o materias relacionadas, cuando se desconoce lo
bdsico del trabajo que ya se estd realizando.

Creo que desde un enfoque prictico debe optarse por perfeccionar lo que ya se
hace. Asi por ejemplo, si se trabaja en el Poder Judicial de la Federacién es claro que
en primer lugar se debe ser un experto en amparo, enseguida en procesos civiles, ad-
ministrativos y penales federales y, por ende, que los cursos que ensefian esas materias
son prioritarios respecto a las que no lo hacen.

No quiero decir con esto que se soslayen los cursos que acrecentardn nuestra
cultura juridica, sino que para aprender se siga un orden, se respeten prioridades y se
analicen los fines pricticos de las decisiones tomadas.

8. Estructura, objetivo y funciones del poder judicial
Actualmente el Poder judicial, con excepcién de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn y el Tribunal Electoral, al desempefiar sus funciones encarga a un ente el as-
pecto judicial y a otro distinto, el administrativo.
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Resulta importante que quien forma parte del cuerpo judicial conozea y en su caso
se capacite respecto a la estructura, objetivo y funciones de cada una de las oficinas
que conforman este poder, pues ello le permitird, ademds de ubicar las competencias
especificas, identificar sus propias responsabilidades, amén de distribuir equitativamente
las cargas de trabajo y auxiliarse de las instancias adecuadas ante problemas concretos.

9. Técnicas para elaborar resoluciones de tramite y de fondo en cualquier
instancia

No sirve de mucho saber el contenido de las normas de derecho si no se conocen los
medios a través de los cudles se aplican.

Por ello, el jurista, en especial el que trabaja en el Poder Judicial, debe conocer
la forma y técnicas para elaborar, con calidad, resoluciones de trdmite y fondo en
cualquier instancia.

Un funcionario bien capacitado, serd quien pueda elaborar autos, resoluciones y
sentencias tanto de proceso como de amparo, en un juzgado de distrito, en un tribu-
nal unitario, en un tribunal colegiado o en la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
si labora en el Poder Judicial de la Federacién y sentencias y autos de procesos si labora
para el Poder Judicial local.

Con tal propésito, el funcionario judicial debe ser un buen investigador del dere-
cho, tanto en la teorfa como en la préctica; debe conocer los formatos tradicionales en
que se presentan las diversas actuaciones judiciales, las reglas formales y de fondo que
deben satisfacerse; su contenido, la argumentacidn; la redaccidn; la correcta interpre-
tacién de las normas; la forma en que deben proponerse y solucionarse los problemas
juridicos, y todo ello sin descuidar el propésito fundamental de lograr que a través del
derecho se alcance la justicia.

Actualmente, en el SISE por ejemplo, se pueden consultar sentencias de cualquier
tema. Su estudio permite conocer y mejorar el propio trabajo que actualmente se hace.

Asimismo, dentro del 6rgano jurisdiccional, el trabajo se puede vincular a través de
redes informdticas, lo que permite que todo el personal conozca y aprenda a través del

trabajo que hicieron sus otros compafieros, aprendiendo de sus especiales cualidades.

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

282 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

10. El manejo de las herramientas para plasmar ese conocimiento

La demanda de trabajo actual exige que el funcionario judicial conozca y domine he-
rramientas que permitan lograr el objetivo de administrar justicia en menos tiempo,
pero con la misma o mejor calidad.

Actualmente ya se tienen computadoras, scanners, fotocopiadoras, faxes, redes
informdticas, memorias de datos de alta capacidad que contienen abundante informa-
cién. El conocimiento de la tecnologfa y la forma de usarla, es y debe ser permanen-
temente materia de la capacitacién.

En el Poder Judicial por ejemplo, deben saber usarse perfectamente el IUS; diver-
sos buscadores juridicos; las pdginas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del
Consejo de la Judicatura Federal que presentan diferentes herramientas legislativas;
diccionarios y libros juridicos, as{ como los enlaces a diversas pdginas electrénicas que
facilitan la labor, ademds de los conocimientos de informdtica bdsicos que se necesitan
para accesar a esta informacién.

En ese aspecto es conveniente que los funcionarios de mayor edad se junten con
los mds jévenes a quienes se les facilita el uso de las nuevas tecnologfas. Estos tltimos
se verdn también beneficiados, pues mientras ellos saben usar la tecnologia, los mayo-
res saben qué buscar en ella.

11. Aprender a aprender

En el pasado habfa que asistir a la biblioteca o a la sede de los congresos locales o
federal, para obtener informacién il al trabajo judicial.

Hoy en dia, casi todo eso puede hacerse desde una oficina. Actualmente el proble-
ma ya no es la falta de informacién, sino el exceso y priorizacién de ésta.

Basta buscar en Internet cualquier tema, para que, aunque sea con alcance de
nociones, haya muchas voces al respecto, que a su vez nos remiten a bibliograffa pre-
cisa que nos permite profundizar. Por lo tanto, ahora lo que necesitamos es aprender
a aprender, es decir, a saber qué tomar de todo ese mar de informacién que existe.

Con base en esta premisa considero que también debe ser objeto de conocimien-
to y capacitacidn el aprender a aprender, desde el uso de nuestros recursos personales
como el cerebro, diversas inteligencias, asi como de los recursos materiales que contie-

nen la informacién que necesitamos.
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12. Trato a los justiciables

Adicionalmente al conocimiento juridico, especialmente el titular, pero también to-
dos los que forman parte del equipo judicial, deben contar con un conocimiento acer-
ca del trato a los justiciables, pues al fin y al cabo ellos son los depositarios del servicio
de administracién de justicia.

No debe perderse de vista que el fin del derecho es la paz social. Que cuando el go-
bernado pone en manos de laadministracién de justicia sus bienes mds preciados como
lo son después de la vida, la libertad, las propiedades, posesiones o derechos, es porque
ha renunciado a hacerse justicia por sf mismo, es decir a la venganza privada y ha con-
fiado en que un tercero imparcial le proporcione lo que legitimamente le corresponde.

Es decir, si salimos a la calle y preguntamos a cualquiera qué es lo que espera de
un Juez, casi undnimemente responderd: “Que haga justicia” y si les preguntdramos
cémo se imaginan al juzgador ideal responderdn: En primera, que sea una buena
persona, porque si no lo es, con qué autoridad moral juzgard a los demds. Enseguida,
considerardn que debe ser alguien preparado, es decir, que sepa el suficiente derecho
como para que el asunto sometido a su consideracién no le sea desconocido sino fa-
miliar y esperardn especialmente que tome en serio su funcidn, esto es, que no tome
los expedientes como una “chamba” con la cual ganarse la vida.

Los justiciables desean que los jueces puedan percibir el impulso y las caracteris-
ticas de sus necesidades, que sepan que detrds del expediente hay personas que estdn
invirtiendo tiempo, dinero y energfas emocionales para lograr algo, por lo que la res-
puesta a sus planteamientos no debe ser una mera receta de cocina, sino una actitud
seria y responsable que se traduzca en el mejor resultado juridico posible, quieren
saber a qué atenerse y quieren que la ley se aplique a todos sin favoritismos.

Los gobernados también esperan que el juez sea sensible al respeto de los derechos
humanos, a la concepcién de calidad y excelencia en la realizacién del trabajo judicial,
a la vocacién de servicio.

El conocimiento y la capacitacién a este respecto, también debe abarcar cues-
tiones no juridicas que permitan acrecentar el bagaje cultural y por consiguiente en-
tender las distintas manifestaciones de la cultura, no juridica, que la vida nos ofrece,
para con ello adquirir la experiencia necesaria que nos permita juzgar correctamente;
finalmente, el conocimiento deberfa abarcar creo, un entendimiento integral del ser

humano, entendido éste como cuerpo, mente y espiritu.
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Un funcionario judicial bien capacitado serd quien eficientemente pueda en el
dmbito de sus funciones administrar justicia y hacerlo con eficiencia y eficacia.

13. El trabajo en equipo

Al interior del érgano jurisdiccional el juzgador debe ser también un buen jefe, pues si
estd lleno de amargura, de resentimientos, de complejos, de prejuicios, de maldad o de
infelicidad, seguramente eso derramard en sus compafieros colaboradores y finalmente
esta actitud enfermard no solamente al personal, sino también al producto que sale de
ese 6rgano jurisdiccional. Por el contrario, si se estd en presencia de un titular feliz y
de compafieros colaboradores felices, habrd sentencias felices que incidirdn positiva-
mente en la poblacién.

El juzgador debe estar siempre consciente de que no actta solo, que la justicia
en el 4rgano jurisdiccional es tarea de varios y por tanto crédito de todos y debe estar
vigilante para que al igual que €¢I, los demds tengan el deber y el derecho de aprender
todo aquello que sea necesario para cumplir brillantemente con su funcién y por tanto
procurar que intelectualmente y como personas, sus colaboradores crezcan, sean me-
jores y brinden a los justiciables el respeto a su dignidad y satisfagan las expectativas
que han puesto en ellos.

A. Trabajo en equipo en lugar de individualismo. Transformacién cultural

En el pasado, nos programaron para ser individualistas. Basta recordar que en el exa-
men escolar el 10 no era para el equipo, sino para el alumno que supiera todas las
respuestas y estaba prohibido y hasta castigado que aunque conocieras la respuesta
la compartieras con el compafero. Incluso, cuando trabajabas en equipo sucedia que
uno o dos trabajaban y el resto hacfa dnicamente acto de presencia. En pocas palabras,
no nos ensefiaron realmente a trabajar en equipo. Esta enajenacién en lugar de educa-
cidn, trajo sus consecuencias, entre ellas, que en las organizaciones laborales, unos tra-
bajen mucho, otros casi nada, se esconda informacién que puede ser utilizada y haya
pobres resultados, al no saber compartir adecuadamente recursos y responsabilidades.

A la hora de trabajar en un érgano jurisdiccional se advierte que si no se trabaja en
equipo es literalmente imposible cumplir con la misién encomendada y la experiencia

ha demostrado que vale mds un equipo de mediana capacidad que un genio aislado.
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Para trabajar en equipo se requiere en primer lugar tener humildad, es decir, en-
tender que por mis propios méritos no puedo hacerlo todo y, por ende, que en alguna
medida soy dependiente de los demds y por lo tanto debo reconocerles, esto es, darles
el crédito que merecen respecto a su participacién; de tal suerte que ha de cambiarse
el enunciado “lo hice” por “lo hicimos”.

En segundo lugar, para trabajar en equipo se requiere que cada quien aporte algo,
pues no se vale que otros trabajen y yo simplemente consuma los beneficios. Por lo
tanto, es importante un auto examen para saber qué es lo mejor que sé hacer y ponerlo
con gusto al servicio de los demds.

Para trabajar en equipo se necesita que en el titular se conjuguen el lider formal y
el lider moral, o bien, que se reconozca dentro del érgano jurisdiccional la existencia
de varios lideres con una misién en comtn, que debe ser, sin lugar a dudas, la evolu-
cién y excelencia de la oficina judicial y de los miembros que la conforman.

Para trabajar en equipo se necesita cambiar la idea de austeridad por la de abun-
dancia, de tal suerte que creamos que hay suficiente bienestar y saber para todos.

Para trabajar en equipo, se requiere que todas las acciones que se emprendan,
aunque en apariencia o temporalmente favorezcan a uno de sus miembros, a la postre
vendrdn a favorecer a todos, es decir utilizar la férmula ganar, ganar.

Para trabajar en equipo se requiere aprender a actuar con orden, con planes, a tener
paciencia, a tener constancia y autocritica acerca de las propias acciones y resultados.

Para trabajar en equipo se requiere tener la capacidad de convencer a un grupo
de personas que sientan lealtad por la institucidn; que de ser necesario, trasciendan
la actividad laboral, pero no por obligacién sino por conviccién, de tal manera, que
cuando actden sientan que no solamente son utilizados, sino que son importantes y
que es su aportacion la que hace la diferencia.

Para trabajar en equipo, aun cuando existe una direccidn, se debe tener la flexi-
bilidad para escuchar puntos de vista que incluso contradigan la propia visién del di-
rector, con la dnica limitante de que las ideas que se expresen sean bienintencionadas
y dirigidas a cumplir con mds eficacia y excelencia los objetivos.

Para trabajar en equipo, finalmente, se necesita querer trabajar en equipo, lo
que se logra cuando los resultados permiten que ademds del crédito a todos los par-
ticipantes, también obtengan beneficios tangibles que no se hubieran obtenido de

trabajar aisladamente.
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B. El titular como un director técnico

Desde mi opinién, el clima laboral en un érgano jurisdiccional es sumamente im-
portante y éste depende esencialmente del titular o titulares, pues ellos determinan
normalmente el horario en que se trabaja, que las labores fluyan rdpidamente o se
estanquen, as{ como el grado de calidad en el servicio. Por lo tanto, a ellos corresponde
especialmente establecer las férmulas mds eficaces para obtener de cada miembro del
érgano jurisdiccional el mejor resultado posible.

Para ello es importante que el titular o titulares sepan que ya no son las estrellas del
equipo, sino los directores técnicos. Si estableciéramos un simil entre el trabajo judicial
y el futbol soccer, diremos que los oficiales son las fuerzas bésicas, que se caracterizan
porque aun cuando no tienen mucha experiencia tienen toda la disposicién y el em-
puje para apoyar en las tareas del equipo y para salir a jugar en algunas ocasiones en
lugar de los jugadores titulares.

Los secretarios son como los jugadores estrella. En ellos descansa esencialmente
la tarea de juzgar, pues son los que tienen mds tiempo consigo el expediente, los que
investigan lo necesario para resolverlo y establecen los datos relevantes con los que
dan cuenta a sus titulares y proponen en los proyectos de resoluciones el contenido
del auto o sentencia.

Un buen secretario debe ser tan eficiente que podria cabalmente sustituir al titu-
lar. De hecho, son los responsables de suplirlo en sus ausencias temporales. Por ello,
afirmo que los secretarios son las estrellas del equipo, sin que ello signifique que sean todo
el equipo, ni que por su actividad estelar resten el crédito a los demds integrantes, ni la
responsabilidad ni la experiencia que corresponde a los titulares.

Los titulares, en cambio, son los directores técnicos y su lugar se justifica porque
previamente ya fueron las estrellas de algtin equipo, ya fueron fuerzas bésicas, pero
ahora son los encargados, con sus conocimientos y experiencia, de hacer que sus ac-
tuales estrellas realmente alcancen la mdxima plenitud.

El titular, por eso, debe abstenerse de ser un super secretario, ya no le corresponde
hacer proyectos y en cambio debe apoyar y pulir la formulacién de los que hacen sus
secretarios o personal que proyecta. Debe respetar su estilo; compartir sus experiencias
para que facilite las tareas del nuevo secretario; debe procurar que las cualidades de
cada miembro del equipo se pongan al servicio de todo el grupo y que en conjunto
se logre una mayor calidad de la que pudiera haber conseguido el secretario actuando

aisladamente.
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14. El liderazgo

Los titulares deben ser ante todo lideres, conocedores de que el ser humano por naturale-
za tiende a evolucionar y necesita hacerlo para no caer en el aburrimiento o la inaccién.

Por ello, es el responsable de incitar a que todos los miembros del érgano juris-
diccional no se conformen con lo que actualmente son y hacen, sino que se preparen
para que cuando la oportunidad se presente puedan asumirla con seguridad. Por ello,
el titular debe insistir en que los que no tengan una carrera, la tengan, los que son ofi-
ciales se preparen para ser secretarios tanto en lo relativo a la acreditacién de exdmenes
tedricos, como en la formulacién de resoluciones jurisdiccionales en la prictica, que
los hagan ser capaces de ascender cuando se presente el chance.

Asimismo, a los secretarios hay que prepararlos para ser titulares, tanto en lo
jurisdiccional como en lo humano y en su faceta de lideres.

El titular debe recordar a su equipo, que todos tenemos, por lo menos, algunas
oportunidades en la vida para llegar al éxito, pero solo los preparados en el momento
indicado son los que las pueden tomar, razén por la que espera, que sean ellos los
elegidos para ese éxito.

Los titulares deben también tener en cuenta que el desarrollo feliz de un ser
humano no puede sustentarse exclusivamente en el trabajo; que incluso, la adiccién
al trabajo es una enfermedad y no un mérito. Los titulares, por consiguiente, deben
procurar que el personal tenga una vida integral en donde tengan tiempo para comer
y dormir bien, para divertirse, para convivir, para hacer ejercicio, para estar con la
familia y para aprender otra serie de habilidades y capacidades que les permitan con-
vertirse en seres integrales.

Los titulares, por ello, deben ser lo suficientemente prdcticos para que el trabajo
no absorba toda la vida del personal, pues los que no lo hacen, terminan con un grupo
de personas asfixiadas por la ansiedad, normalmente con relaciones familiares destrui-
das, neurdticos, o en el mejor de los casos, adictos al trabajo. Los titulares, por ende,
también deben contar con este tipo de conocimiento que corresponde a las relaciones
humanas, al liderazgo y al desempefio exitoso de equipos laborales y, si no lo saben,

adquirirlo a través de la capacitacion.
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Conclusiones

1. El conocimiento y la capacitacién han sido el pasaporte a la libertad y el
medio para convertirnos en personas valiosas dentro de la sociedad.

2. Aspiramos a construir una oficina judicial excelente, porque es un derecho de
los justiciables y de la sociedad en general, reconocido constitucionalmente.

3. Queremos dicha oficina judicial para que el servicio piblico que prestamos
tenga la calidad que sea digna de singular aprecio y estimacion.

4. Para lograr ese centro de justicia ideal son indispensables el conocimiento y
la capacitacidn.

5. El conocimiento es el resultado de ser instruido y la capacitacién es ademds de
la adquisicién de habilidades técnicas para realizar el trabajo juridico, com-
prenden el conjunto de valores, actitudes éticas, destrezas y conocimientos
requeridos para el logro de los objetivos de la institucién a que se pertenezca.

6. Los conocimientos y capacitacién que se requieren para poder brindar una
administracién de justicia de calidad, son todos los que puedan reflejar, sin
lugar a dudas, que estamos instruidos en derecho, asi como que contamos
con las habilidades técnicas y las actitudes éticas para aplicarlo correctamente.

7. Los rubros que deben comprender ese “conocimiento” y “capacitacién” son
los siguientes:

a) La misién, valores y objetivos del sistema de administracién de
justicia y del 6rgano jurisdiccional
b) Actitudes éticas
¢) Los derechos humanos y su respeto
d) Los valores constitucionales
e) El derecho vigente y su interpretacién
f) Estructura, objetivo y funciones del Poder Judicial, tanto judiciales,
como administrativas
g) Técnicas para elaborar resoluciones de trémite y de fondo en cual-
quier instancia
h) El manejo de herramientas para plasmar ese conocimiento
i) Los diferentes estilos de expresién de ese conocimiento
j) Aprender a aprender
k) Trato a los justiciables
1) El trabajo en equipo
m) Elliderazgo
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8. El titular y el resto de los empleados judiciales deben ser actores y promotores
convencidos del conocimiento y la capacitacién.

Gracias por leer este ensayo. Deseo que mis palabras enciendan tu corazén, apo-
yen todo lo que ya haces, reconozcan tu esmero y dedicacién y aporten algo a lo que
seguramente ya sabes, para que juntos construyamos el servicio de administracién de
justicia que todos merecemos.
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Nubiola, Jaime, El taller de la filosofia: Una introduccién a la escritura
filosofica, 4% ed. (12 ed., 1999), Pamplona, Eunsa, 2006, 248 pags.

En esta obra, Jaime Nubiola reflexiona sobre uno de los problemas mds importantes
de la ensefianza: aprender a escribir.

Plantea que escribir es semejante a la labor representada en la portada del fresco
de Vasari y Stradano “Penélope con sus tejedoras”. Afirma que la actividad filoséfica y
la creacidn artistica se equiparan y convergen en su diddctica, y resalta que los cono-
cimientos que se obtienen en la primera, no obstante sus elevados objetivos, siempre
parten de aquello que para nosotros es mds préximo.

El autor insiste en que el conocimiento requiere reflexién y cuidado y, por consi-
guiente, tiempo, pero siempre un tiempo medido, con un objetivo bien definido. En
general invita a leer y repensar en el tiempo y lugar adecuados, con la sugerencia de
que se organice un taller que, segtin nos dice, es de gran ayuda en la actividad creativa
del escritor. Resalta que en el horizonte de la vida intelectual se perciben las cosas
con una reflexién o atencién especiales, porque se contemplan con pausa, tiempo y
atencion, lo que conlleva a aclarar las pasiones y transformarlas en afectos. Ayuda a
desarrollar la capacidad de escuchar y comprender las razones, a través de un ejercicio
ético que sobre la vida se puede y necesita aplicar para alcanzar la claridad y la verdad,
que al traducirse en escritura hace que el individuo gane autoridad a diario, a través
del empefio por ser autor, cuando menos, de sus propias palabras, por decir siempre
la verdad, por aclarar la pasién y ser claro en la expresién.

Existen muchos autores de libros sobre el tema de la verdad, no obstante que se
trata de temas no filoséficos, precisamente por la razén que menciona Nubiola, es de-
cir, porque solo de un tema abordado con rigor puede alcanzarse un objetivo plausible
y verificable, que le dan el cardcter de cientificidad a cualquier investigacién, como lo
resalta el doctor Ponce de Leén Armenta al sefialar lo siguiente:

La verdad es un valor de la ciencia, que incluye la ciencia juridica, todo tra-
tamiento cientifico de los fendmenos socio-juridicos, se circunscribe en la
busqueda de la verdad, para aproximarnos a la misma. Dentro de la dindmi-
ca cientifica es necesario someter permanentemente nuestras convicciones a
comprobacién; a mayor comprobacién de nuestras reflexiones, mayor solidez

de nuestras convicciones.!

! Ponce de Leén Armenta, Luis. Merodologia del Derecho, 42 ed., México, Porrta, 1999, pp. 5y 6.
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También resalta que la capacidad de razonar aumenta con la riqueza de recursos
lingiiisticos y se inhibe ante su carencia, sin que ello conlleve a la simple posesién de
una tediosa erudicién, sino que se asemeja mds a una audaz aventura personal en pos
de la sabidurifa, en busca de la verdad, que alcanza su mejor expresion en la escritura.

Es trascendente resaltar que el autor conceptualiza a la metodologfa filoséfica
como una rama de la I6gica que ensefia los principios generales que han de guiar la
investigacién, pero también como un saber histérico, en el que se suman las mejores
experiencias sobre cémo llevar a cabo una investigacién personal en filosofia, de forma
que alcance el objetivo concreto que en cada supuesto se busca, que en el caso es de la
ensefianza de los principios generales que pueden presidir el trabajo del investigador,

para lo cual afirma que pueden seguirse como pasos los siguientes:

a) Mantener la ética del intelecto. Lo cual significa adquirir hdbitos de trabajo
intelectual, en virtud de que en la filosoffa el modo, forma y pautas de la
investigacién, son tan importantes como los contenidos y resultados.

b) Guiarse por la inteligencia. Es decir, empenarse en resolver los problemas de
las tareas rutinarias de la vida y de la propia investigacién con base en premi-
sas clertas y en los conocimientos adquiridos, soluciondndolos en todo mo-
mento y lugar a través de acciones aparentemente menores y sin mayor realce.

¢) Fortalecer la voluntad, evitar ir de acd para alld de un tema a otro, de un libro
a otro, de un trabajo a otro, para lo cual es necesario potenciar la disciplina
de la voluntad, el hacer siempre lo mismo de modo inteligente.

d) Nutrir la reflexién filoséfica con la experiencia ordinaria.

¢) Considerar que la verdad es hija del tiempo, lo cual significa que en cierta
medida, la verdad futura depende de nuestra actividad actual, de lo que cada
uno puede contribuir personalmente al crecimiento de la humanidad, al de-
sarrollo y expansién de la verdad.

Analizada la naturaleza del filésofo, se le enmarca no solamente como un mero
erudito, sino como quien hace de la filosoffa su forma de vida, ya que su pensamiento
deja de ser accidental para convertirse en su vida misma, dejando asi un sello auto-
biogrdfico del saber, hasta el grado de que lleva a otros a continuar por ese camino.
Quien se compromete vitalmente en una tarea filoséfica trata de cambiar aquellas
précticas o modo de vivir que resulten incompatibles con su modo de pensar, por lo
cual si se aplica su vida en la bisqueda de la verdad no puede partir de sus personales
limitaciones. Lo cual es entendible, ya que necesita un estado de vida que facilite su
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crecimiento personal y de quienes lo rodean. El filosofo no solo pretende saber mds,
sino ser mejor, y si sus planes de buscar la verdad difieren o no son compatibles con su
estilo de vida, cambiard este a través de disciplina intelectual, de estudio y el aprendi-
zaje, pues el arte de crecer en la filosoffa requiere de esa disciplina.

Precisamente al aludir a la disciplina y a la metodologfa para escribir mejor, el
autor considera la raiz griega de la palabra método (del griego “methodos”, ‘camino’,
via'), aplicada a cualquier saber, se refiere primariamente al procedimiento que se ha
de seguir para establecer las proposiciones que dicho saber considera verdaderas, o al
menos, provisionalmente aceptables (a falta de otras “mejores”). En relacion con ese

tema Adela Cortina senala:

Distintos métodos proporcionan “verdades” distintas que a veces incluso pue-
den ser contradictorias entre sf, de modo que la cuestién del método seguido
para establecerlas cobra una importancia capital, si es que se quiere aclarar un
determinado dmbito del saber.?

Asi, vale por trascendente reiterar que nuestro autor resalta la cuestion del mé-
todo como de primer orden en la tarea del investigador, lo cual es entendible porque
en cuestiones de filosoffa en general es vital que el fildsofo avale las afirmaciones que
propone con una clara exposicién del método que estd utilizando para establecerlas,
aunque lamentablemente abundan quienes juegan a las escondidas y no se atienen
al rigor de los métodos razonables. Estos personajes suelen acusar de dogmdticos a
quienes se atienen a un método determinado; pero no podemos menos que pregun-
tarnos si no serd mucho mds dogmdtico decir cualquier cosa que a uno se le ocurra
sin atender a método alguno. Porque acusar de dogmdtico es inmunizar cualquier
afirmacidn frente a la critica razonable, y eso es lo que hace quien prescinde de todo
método; no somete a las reglas del juego de los métodos razonables sus afirmaciones,
por lo que éstas son mera palabrerfa que aspira a ser aceptada de un modo acritico, por
simple persuasién retérica. En cambio, quien se atiene a un método determinado en
sus investigaciones y expone con claridad los procedimientos utilizados para decir lo
que afirma, no se comporta dogmdticamente, sino todo lo contrario, pone sus cartas

boca arriba exponiéndose a la critica argumentada de los demds y posibilitando de

2 Cortina, Adela y Martinez, Emilio, Etica, 32 ed., Madrid, Ediciones Akal, 2001, p. 24.
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este modo la deteccién de errores, inconsistencias y cualquier otro fallo que puedan
contener sus afirmaciones, por lo que es preciso adoptar si se quiere hablar en serio en
cualquier 4mbito del saber.

Miés adelante el autor resalta también como dato curioso que a partir de los trein-
ta afios sélo se aprende lo que uno escribe, lo que afirma. Implica que a partir de cierta
edad para crecer no basta con leer, sino que es necesario escribir o ensefiar a otros, lo
que requiere a su vez pensar y expresarse con autenticidad, para lo que es necesario
dominar el leguaje, lo cual no equivale a la esclavizacién del pensamiento, sino por el
contrario, al camino de su efectiva liberacién.

Es interesante el énfasis que el autor pone en las virtudes de la vida intelectual, de
las cuales resalta la confianza en la propias fuerzas y la humildad. De esta tltima resalta
que lleva a reconocer leal y abiertamente las propias limitaciones y lo mucho que uno
no sabe, pues para aprender es necesario evitar la vanidad, que se expresa a veces en la
incapacidad de tomar distancia respecto del trabajo realizado para valorarlo en lo que
realmente merece. Mds adelante menciona que la atencién consiste en suspender el
pensamiento, en dejarlo disponible, vacio y penetrable al objeto, manteniendo préxi-
mos, pero en un nivel inferior y sin contacto, los diversos conocimientos adquiridos
que deben ser utilizados. Es ahi en la atencién donde se articulan los problemas de la
voluntad y la inteligencia, y precisamente la falta de atencién puede llegar a imposibi-
litar totalmente el estudio o a alterar gravemente el suefio. La atencién debe centrarse
en un primer momento en lo que es mds préximo y debe ir de lo mds ficil a lo mds
dificil. Por ello la filosofia no es otra cosa que una estrategia para fortalecer la atencion.
En relacién precisamente con la atencidn, otro interesante autor como lo es Umberto
Eco, también resalta su importancia, desde el punto de vista de que el tema del trabajo
del escritor debe ser de su interés, con fuentes asequibles, manejables, con base en un
cuadro metodoldgico de la investigacién.?

Nubiola afirma que quien se inicia en la vida intelectual debe desarrollar la imagi-
nacién a través del estudio de la literatura, ademds de cuidar el orden espacial, tempo-
ral y personal, en cuanto a la jerarqufa de sus valores en los 4mbitos de su realizacién
personal, los cuales debe alcanzar a través de planes flexibles, adaptables a las circuns-
tancias cambiantes, de forma que se logre disfrutar haciendo cosas que nos gusten,
con horarios y calendarios reales; una vez que se termina el trabajo de un dia se planea
el del dfa siguiente, dando un tiempo a cada cosa, y pensar cémo se gestionardn; se

>Eco, Umberto, Cémo se hace una tesis, Espana, Gedisa, 2000, p. 34.
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debe aprender a esperar y a estar a la expectativa, con la paciencia activa. Hay que
tener paciencia con uno mismo, con los demds, con la lentitud en el progreso de la
comprensién de las cuestiones mds arduas.

Pareciera en un primer momento que para el investigador lo mds importante es
dejar libre a la curiosidad, para lograr asf la creatividad; sin embargo, Nubiola resalta
que es preciso que la domine, domesticdndola para poder emplearla cuando la nece-
site, para lo cual sugiere proteger las horas de trabajo impidiendo que sean cuarteadas
por las noticias, periddicos, televisién y otras interrupciones esterilizantes. Lo que
obviamente es muy enriquecedor, ya que precisamente esos distractores quitan mu-
cho tiempo que podria aplicarse a actividades mds productivas; también reitera que
se debe ir de lo que se conoce a lo que se ignora, y menciona nuevamente a la lectura,
principalmente que deben leerse aquellos libros que nos apetezcan por la razén que
sea, para lo cual se debe leer sin guardar orden. Basta tener los libros empleados en
un montdén o en una lista para irlos leyendo uno detrds de otro, de forma que no
leamos mds de dos o tres a la vez, y siempre siguiendo un plan de escritura, pero sin
obsesionarse, ademds de que se debe ir siempre a todas partes con el libro que estemos
leyendo para asf aprovechar las esperas y los tiempos muertos.

sComo leer?

Nubiola contesta a esta importantisima interrogante en el sentido de que se tenga
siempre un libro en la mano o en el bolsillo, al cual se le debe hacer una pequefia raya
al margen de aquel pasaje o expresién con la que nos hemos enganchado o nos gusta-
rfa anotar o fotocopiar, y también llevar dentro del libro una octavilla que nos sirva de
punto y en la que anotemos los niimeros de esas pdginas que hemos sefialado, alguna
palabra que queramos buscar en el diccionario o aquella idea que nos ha sugerido la
lectura. Hacer resimenes de libros que se leen o tomar muchas fichas, afirma paradé-

jicamente, es en la mayor parte de los casos, una pérdida de tiempo.
sComo escribir?
Para Nubiola, aprender a pensar y a articular el pensamiento y la vida es necesario para

escribir, por lo que refiere que se debe iniciar coleccionando textos breves que nos den
la impresién de que estaban escritos para nosotros, huir del academicismo, huir de
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los temas importantes académicamente y centrarse en los temas que realmente a cada
uno més le importan. Para ello también es util abrir una pdgina de curiosidades, cosas
o dichos que han llamado nuestra atencién, palabras sueltas que debemos estudiar
mds despacio, metdforas o imdgenes que nos han gustado, por su belleza o porque nos
hacen volar la imaginacidn, la cual es la clave de la escritura.

En la obra de referencia se analiza también la grafoterapia, que consiste en des-
cribir, por escrito, problemas para poder lograr una solucién. Afirma que para ello se
debe escribir sobre el problema como si se tratara de la carta a un amigo, en la que
contamos el asunto, y en todo caso si esto se dificulta debe llevarse algo asi como un
diario que no tenga un cardcter confesional e intimo, sino mds bien pretensiones li-
terarias. Resalta que siempre que se escriba deberdn tenerse las ideas que sea para que
nos quieran, pero siempre diciendo la verdad, reconociendo lo que uno desconoce con
valor y estricta conducta ética y moral, tanto puiblica como privada, pues acota como
gran verdad, que no es compatible la moralidad publica con la inmoralidad privada,
ya que eso lleva en s{ mismo un error de andlisis, toda vez que no existen inmoralida-
des realmente privadas.

De lo escrito por Nubiola se puede inferir que para €l la ética tiene una triple
funcién en el momento de escribir, a saber: 1) aclarar que lo moral, con sus rasgos
especificos sf es aplicable en el momento de escribir; 2) fundamentar la moralidad, es
decir, tratar de averiguar cudles son las razones por las que tiene sentido que el investi-
gador se esfuerce por lograr un texto con contenido moral; y 3) que el escritor aplique
en los distintos dmbitos de su vida social los resultados obtenidos en las dos primeras
funciones, de manera que se adopte en esos dmbitos sociales una moral critica (es de-
cir, racionalmente fundamentada, en lugar de un cédigo moral dogmdtico impuesto
o de la ausencia de referentes morales).

Ademis, en la obra se sostiene que siempre se debe escribir con la pretensién de
que lo escrito sea publicado, porque de otra manera no tiene razén escribir, y lo que
no se puede escribir tampoco se debe decir y quizd ni siquiera pensarse. En relacién
con la publicacién, el doctor Ponce de Leén Armenta precisa lo siguiente:

Consiste en escribir los resultados de acuerdo con lo referido por el consumi-
dor de la investigacién, seleccionar parte de los resultados para su publicacidn,
tratando de que sean lo mds importantes para el problema presentdndolos en

lenguaje claro y conciso.”

“0p. cit., p. 191
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Ademis de la pretensién de verdad, Nubiola resalta que es necesario culminar
esa busqueda presentando los resultados con la claridad necesaria para que la entien-
dan plenamente los demds, huyendo siempre de toda afectacién del lenguaje oscuro.
Nunca se debe escribir algo que no se entiende, de ah{ que es necesario pensar con
claridad y exponiendo pensamientos propios. Se deben decir solo cosas que uno cree
verdaderas, no porque esté de moda, porque lo diga mucha gente o simplemente
porque convenga, y nunca se debe considerar eximido de la obligacién de estudiar a
fondo lo que han escrito otros autores sobre el tema que en cada caso ocupa. Ahorrarse
el esfuerzo de investigar la bibliografifa pertinente sobre nuestra materia serfa dafioso,
ya que no se estarfa buscando la verdad, sino otra cosa.

En ese mismo tono de ética, el autor precisa que tampoco se deben ocultar las
fuentes, porque se asimila al plagio; siempre se deben reconocer abiertamente las fuen-
tes textuales que se emplean.

Pareciera que en ese tono de disciplina y rigor cientifico el filosofo se encontrard
inmerso en una realidad gris y frfa; sin embargo, el autor resalta que la verdad que el
filosofo predica debe ser divertida y puede ser presentada de modo que haga resplan-
decer su atractivo, ya que afirma que el pecado mds grande del escritor es aburrir a
sus lectores.

Para escribir bien, afirma el autor, se debe escribir despacio. La expresién de la
propia interioridad no puede hacerse con prisas, de forma apresurada corriendo mu-
cho, y para poder escribir despacio y avanzar en el texto se precisa disponer de tramos
de cuatro o cinco horas, sin interrupciones, sin distracciones, por lo que hace falta
escribir mucho, con obcecacién y sin miedo, trabajando sin pausa y sin renuncia en lo
que a uno le gusta. Para aprender a escribir lo tnico indispensable es escribir mucho,
con la paciencia infinita, pero también con tenacidad y constancia.

Nubiola nos da cuatro sugerencias para la redaccidn, relacionados con la igualdad
de géneros, a saber:

a) Eliminar la asociacién de las actividades profesionales a un sexo determinado.

b) Identificar oportunamente los géneros, o mediante pardfrasis neutras.

¢) Superar la dptica androcéntrica que se refleja en los tratamientos de cortesfa
no simétricos, o en la suposicién habitual de que quienes escuchan o leen
son varones.

d) La eliminacién del empleo de diminutivos que jamds se usarfan para varones.
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En el capitulo que titula “El arte de escribir”, el autor cita a Joaquin Lorda, del
que extrae algunas notas de una carta que resultan realmente interesantes. Entre ellas
que cualquier persona que vive de sus ideas debe cuidarlas, para lo cual debe expresar-
las con la mayor perfeccién, propiedad y belleza. Es preciso que se aplique a aprender
los secretos de la escritura, entre los que se encuentra la correccidn, es decir, la revisién
reiterada y aguda de lo escrito. Afirma que el escritor debe ser para sf mismo el mds
duro critico. Los escritos se deben tratar con dureza por quien los escribid, para lo
cual el escritor debe adelantarse al lector, no perdonar nada, eliminar la tentacién de
la idea redonda, pero marginal e inoportuna, intentar mantener el hilo conductor y
desembarazarlo de todos los recursos literarios innecesarios, procurar ser ameno, sin
concesiones y breve, sin ser esquemdtico. Por ello, afirma, es mejor no escribir que
hacerlo mal; escribir con frecuencia, siempre brevemente, pensando siempre en los
lectores concretos a los que se dirige ese escrito. Se debe leer mucho, y bien, buen
castellano, porque forma parte del oficio pensar, cultivarse para mantener y elevar el
nivel de la inteligencia y de las palabras.

Resalta como una regla de la redaccidn, la de mantener el orden natural de la ora-
cién castellana, sujeto, verbo y complemento; sin embargo, nos da la oportunidad de
que mds adelante se pueda alterar ese orden consecutivo para escribir con mds libertad.

Para escribir filosoffa el autor destaca que hace falta leer la filosoffa acumulada en
los libros, una y otra vez, durante mucho tiempo y tener cierta planeacién de lo que
se quiere escribir. Se debe definir a qué género se quiere que corresponda el trabajo y
con qué plazo se cuenta o qué tiempo en horas se puede dedicar a su preparacién, qué
extension tendrd y sobre todo qué se quiere decir en ese texto y cdmo se va a organizar
para que diga eso. Sin embargo, deja un margen de accidn al sefalar que en los casos
en que escribir no es distraccién o descanso, sino trabajo, hace falta siempre planificar
en lineas generales lo que se va a escribir. Se debe preparar un {ndice provisional, en
el que se indique la extensién en nimero aproximado de palabras que se van a utilizar
en cada parte.

El autor resalta que es mucho mejor escribir despacio y producir desde el prin-
cipio un texto definitivo en todos sus detalles; lograr una produccién constante de
ochocientas a mil palabras, que en hojas se traducen en dos diarias, es decir, doce fo-
lios a la semana, cuarenta y ocho al mes, y cuatrocientos ochenta al cabo de diez meses

de trabajo, los cual es un paliativo para considerar que una tesis de doctorado puede
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terminarse con cierta prontitud. Al respecto, Umberto Eco menciona que en relacién
con el tiempo que debe aplicarse en una tesis lo siguiente:”Digamos de entrada: no
mds de tres afios y no menos de seis meses”.’

Nubiola sugiere también que se atienda al género en que se escribe, por lo que se
debe también adoptar el tono y las convenciones vigentes en aquel dmbito en el que
queremos ser escuchados. Concluye su obra abordando la eleccién de director de la te-
sis de doctorado, eleccidn del tema, articulacién del tema en un plan de investigacién
mds amplio, calendario y plan de trabajo, el titulo de la tesis y el indice provisional,
asf como la argumentacién de la tesis, recopilacién del material y estrategias de la in-
vestigacion, la seleccién de la bibliografia, obras de referencia general y especializada,
archivos y acceso a materiales de trabajo, ficheros y carpetas.®

De lo expuesto se puede inferir que si bien nuestro autor resalta muchos pun-
tos importantes para aprender a escribir, valiosos para lograr un mejor trabajo; sin
embargo, no puede dejar de advertirse que el autor reitera desde la primera hasta la
tltima hoja el papel principal de la lectura, la cual afirma es fundamental. Por eso el
énfasis en la comprensién y la importancia de la informacidn, por no mencionar de la
hermenéutica de la interpretacidn, la lectura de los cldsicos, el papel de la 16gica y de
la gramdtica, la autocorreccién continua, como algunos de los elementos imprescindi-
bles para iniciar el fascinante camino de la escritura.

Nubiola sugiere que planificar los escritos, aunque cueste mds trabajo. Afirma
que aprender a escribir, y continuar escribiendo, sobre todo en filosoffa, garantiza la
realizacién de esa actividad que se llama “filosofar” y revela mucho sobre la persona
que escribe, especialmente sus potencialidades, algunas ya actualizadas, de aquf he de
decir algo respecto a la actividad de un taller de escritura: muestra lo que puede llegar
a ser, como ser pensante, por lo que debemos estar atentos a reconocer esos atisbos y
fomentarlos. No debemos minimizar el papel de la correccién, pues es una forma de
disciplina y autodisciplina, de trabajo de autocontrol en el que, bien llevado a cabo,
todos salimos ganando.

Asi, en la obra E/ taller de la filosofia, Jaime Nubiola da una noticia sumaria de
cémo se investiga y una informacién mds detenida de c6mo se escribe de acuerdo con
los diversos géneros académicos. Presta especial atencién a cémo se escribe en la ac-
tualidad una tesis doctoral y proporciona informacién acerca de los libros donde todo

ello se explica con detalle y de los recursos informdticos y bibliogrdficos disponibles.

> Op. cit., pp. 23y 24.
¢ Cfr. Ponce de Leén Armenta, Luis, op. cit., pp. 105 a 118.
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Ellibro tiene un marcado cardcter prictico, pues trata de contagiar la conviccién acer-
ca de la extraordinaria utilidad que tienen los hdbitos intelectuales de rigor, la claridad
y la consistencia, por lo que indudablemente es de gran importancia en la investiga-
cién. Nos marca formas de proceder précticas para la obtencién de textos estructura-
dos y con contenido, siendo pertinente también resaltar que uno de sus aspectos mds
importantes es la carga ética que en cada etapa del trabajo intelectual resalta, lo cual
ayuda a constatar que la vida cognoscitiva estd llena de valores que también se reflejan

en el acto de escribir.

Susana Gonzalez Hernandez*

* Secretaria del Tercer Tribunal Colegiado del Centro Auxiliar de la Décima Regién con residencia
en Saltillo, Coahuila.
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Orduna Sosa, Héctor, Interpretacion constitucional: una aproximacion
a las tendencias actuales, México, Porrua-Instituto de la Judicatura
Federal, 2010, 274 pags.

El Estado constitucional de Derecho es un modelo de organizacién juridico politica
basado en la supremacia del texto constitucional. Este aserto tiene su fundamento
factico en dos hechos incuestionables: el progresivo perfeccionamiento de la justicia
constitucional a través de la interpretacién constitucional desarrollada por los tri-
bunales constitucionales y la formacién de una cultura constitucional en la que la
doctrina y la jurisprudencia enfatizan el compromiso de todas las personas con el
texto supremo.

El primero de los hechos citados es motivo de orgullo de la teorfa juridica con-
tempordnea y de la judicatura constitucional. El Tribunal Constitucional Alemdn, la
Corte Constitucional Italiana, el Tribunal Constitucional Espafiol (particularmente
en la primera etapa posterior a la transicién constitucional), la Corte Constitucional
Colombiana, y en México, la Novena Epoca de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y la Sala Superior del Tribunal Electoral han sido tribunales constitucionales
que han seguido una linea de maximizacién de los derechos fundamentales y de forta-
lecimiento de los principios incluidos en las cartas magnas. Organos jurisdiccionales
responsables del momento histérico que les toca vivir y que, de la mano de las corrien-
tes neoconstitucionalistas (garantistas o principalistas), han sabido dotar de contenido
a las disposiciones constitucionales.

Este proceso, no exento de complicaciones, ha surgido gracias al manejo de una
herramienta técnica: la interpretacién constitucional, que al hacer a un lado al silo-
gismo, utiliza criterios sistemdticos y funcionales que han permitido la evolucién del
Derecho de manera vertiginosa, a partir de la conclusién de la Segunda Guerra Mun-
dial. Esa herramienta técnica es el motivo del libro de Héctor Ordufia Sosa, publicado
por Editorial Porrda y que es un producto mds de las series editoriales del Instituto de
la Judicatura Federal.

El capitulo primero inicia con una premisa en la que es fécil coincidir: cuando
un juzgador interpreta un precepto, especialmente una disposicién constitucional,
aplica una determinada doctrina hermenéutica, de manera consciente o inconsciente.
iCudnta verdad encierra esta frase de Ordufial Me hace recordar la idea de Ernesto
Garzén Valdez cuando afirmaba que en el Derecho no existia apatilandia, es decir, no

hay espacios neutrales en todo el planeta juridico.
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En efecto, al analizar un problema juridico, desde la academia o desde la funcién
jurisdiccional, desde el 4mbito administrativo o legislativo, siempre la posicién del
operador juridico, su horizonte hermenéutico, acaba por imponerse; por ello, aun los
mds conspicuos defensores de la avaloratividad jurisdiccional, por ejemplo, cuando
sostienen su postura no lo hacen de manera neutral, sino que, consciente o incons-
cientemente estdn planteando la permanencia de una determinada concepcién del
Derecho: la formal.

La obra de Ordufa es un paseo, en primer término, por las teorfas de la interpre-
tacion juridica. De la mano de Alexy, Wréblewski, Kelsen, Hesse, Dworkin y Herva-
da, Orduiia recorre las distintas posiciones doctrinales con respecto a uno de los temas
centrales del Derecho contempordneo: la interpretacién y comprensién de los textos
y hechos juridicos. No solo eso, también analiza los enfoques descriptivos y prescrip-
tivos, para distinguir en qué contextos los juristas plantean solo una descripcién de la
realidad dada (interpretacién constitucional) o cuando, por el contrario, sefialan las
directrices que debe seguir una interpretacién (ideologfa constitucional).

Al respecto, resulta interesante analizar la distincién que presenta Ordufia respecto
a dos diferentes ideologfas: la estdtica, que privilegia la certeza y la seguridad juridicas,
contra la dindmica, en la que adecuar el Derecho a la realidad social es la premisa mds
importante. Asimismo, analiza las dicotomfas existentes en el Derecho Constitucional
entre originalistas y renovadores (en el 4mbito norteamericano) asi como entre particu-
laristas y universalistas, que debaten en torno a la resolucién de los casos constituciona-
les: los primeros sefialando que debe buscarse la justicia caso por caso, en tanto que los
segundos, con la idea de dar soluciones generales a los problemas. Una visién inductiva,
la otra, deductiva.

En ese mismo capitulo analiza la especificidad de la interpretacién constitucional.
En particular, el debate en torno a si la interpretacién constitucional cuenta con par-
ticularidades que permiten sostener su autonomfa respecto a la interpretacién juridica
en general o si, por el contrario, no es sino un tipo de interpretacién del Derecho,
por lo que es lo mismo interpretar una norma de indole civil a una constitucional.
Este debate es enmarcado por Ordufia dentro del contexto histdrico de consolidacién
del neoconstitucionalismo. Entre los partidarios de la interpretacién constitucional
especifica se encuentra Jerzy Wréblewski, entre los segundos a Rolando Tamayo y
Riccardo Guastini. En ese aspecto, Ordufia revisa los cuatro elementos propuestos por
la doctrina (Commanducci) para entender la interpretacién constitucional: modelo

de Constitucién que se sostenga; sujetos que producen o interpretan la Constitucion,
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técnicas interpretativas y problemas de la interpretacién (valor de los predmbulos, ;la
Constitucién crea o reconoce derechos?; sexisten limites a la reforma constitucional?,
sla constitucién es incompleta?).

Mds adelante se refiere a la especificidad de la interpretacién constitucional en
cuanto al modelo de Constitucién. Debate que analiza Ordufia desde la dptica del
propio Comanducci, en su conocido ensayo en torno a los modelos de Constitucin.
Inicia describiendo cada uno de los modelos de Constitucién (axiolégico como nor-
ma, axiolégico como orden, descriptivo como orden, descriptivo como norma), pero
no se queda en la reproduccién de los modelos de Comanducci, sino que acude a las
fuentes originales para precisar las razones de su ubicacién en uno u otro esquema.

Aunado a lo anterior desarrolla el tema de la especificidad de la interpretacién
constitucional en cuanto al intérprete. El autor parte de un texto cldsico de Héc-
tor Fix-Zamudio y Jorge Carpizo, que clasificaban la interpretacién constitucional
conforme al érgano encargado de realizarla. Asf, podfan encontrarse cinco tipos:
legislativa, judicial, administrativa, doctrinal y popular. Posteriormente, Ordufa se
enfoca en la preeminencia que ha tenido la interpretacién judicial, como mecanismo
de evolucién juridica. Analiza la interpretacién legislativa, a la que, como un sector
de la doctrina, le reconoce el cardcter de permanente o cotidiana, pero no definitiva
(dado que es susceptible de ser revisada jurisdiccionalmente). Si bien reconoce que
hay facultades del Congreso no susceptibles de control jurisdiccional (por ejemplo,
la declaracién de desaparicién de poderes en una entidad federativa) o bien que, en
otras latitudes existe la posibilidad de formular leyes interpretativas como tinica inter-
pretacién posible de la Constitucién, también sefiala que, al menos este dltimo caso,
no se produce en México. El autor concluye el apartado con la mencién de la teorfa
constitucional espafiola que sefiala que la interpretacidn legislativa no es definitiva, en
virtud de que no puede fijar de manera vinculante el sentido de una tnica interpreta-
cién posible, dado que ello lo ubicarfa en el mismo plano que el constituyente, segiin
la acertada opinidn del Tribunal Constitucional del Reino de Espaia.

Con este antecedente, Ordufia nos introduce al mundo fascinante de la interpre-
tacién judicial constitucional. Para hacerlo, toma los fundamentos tedricos de Rubio
Llorente, Prieto Sanchis y Konrad Hesse. Respecto de Prieto Sanchfs, el autor reco-
ge cuatro caracteristicas que fortalecer la idea de la peculiaridad de la interpretacién
constitucional: a) A diferencia de la interpretacién ordinaria, que fija el sentido de la

norma, la interpretacién constitucional dice qué interpretacién politica del legislador
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resulta inadmisible; b) utiliza la razonabilidad en lugar de la subsuncién; c) en oca-
siones es un legislador negativo (acciones de inconstitucionalidad, por ejemplo); y d)
su cardcter politico.

El tercer tipo de interpretacién derivada del sujeto que la realiza, segtin lo plan-
teado por el autor, es la que formula el ciudadano. El marco tedrico en esta ocasién es
Peter Hiberle y la teorfa de la interpretacién constitucional como un proceso cultural.
En este marco, la obra cita como ejemplo las consultas puiblicas convocadas por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién respecto de la accién de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 147/2007 respecto a la interrupcién del embarazo en la
legislacién penal del Distrito Federal.

Un tema adicional abordado por el autor, lo es la especificidad de la interpreta-
cién constitucional en cuanto a las técnicas interpretativas. La premisa es que una
particularidad de la interpretacién constitucional son las técnicas que utiliza. Para for-
talecer dicho argumento, la obra analiza las posiciones teéricas de Wréblewski (debe
prevalecer la interpretacién funcional, analizando la perspectiva politica), Hiberle
(debe tomarse en cuenta la opinién social al ser la Constitucién un producto cultural,
formular andlisis comparado) y Hesse (un procedimiento dotado de una racionalidad
posible partiendo de reconocer las posibilidades reales y limites de la interpretacién
constitucional). La especificidad de la interpretacién constitucional (en razén del suje-
to, del modelo de Constitucién o de las técnicas interpretativas) lleva al autor a una re-
flexién sobre la teorfa constitucional, siguiendo al Ministro Jos¢é Ramén Cossio Diaz.

El segundo capitulo aborda uno de los temas fundamentales de la Teorfa Ju-
ridica Contempordnea: los principios y las reglas, mecanismos de concretizacién y
subsuncién. Parte de la premisa de que la funcién jurisdiccional resuelve controversias
conforme a reglas dictadas con anterioridad, a partir de un proceso de subsuncién de
la norma al caso concreto. En ese tenor, el autor apunta que, con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial, se ha profundizado en el andlisis de los principios, mds alld
de la formulacién juridica de las reglas. Para ello, analiza el pensamiento del jurista
colombiano Carlos Bernal Pulido, particularmente con la revisién de la sentencia
del Tribunal Constitucional espafiol STC-6/1981. Para el autor, la concretizacién de
principios no desplaza, sino complementa al silogismo judicial.

En ese orden de ideas, los problemas juridicos que generan los principios son
distintos a los conflictos normativos de las reglas. La forma de resolverlos es también
diferente. Los problemas de las reglas se resuelven a través de los mecanismos tradi-
cionales de interpretacién y la subsuncién. En caso de colisién de reglas, existen los

criterios tradicionales de solucién de antinomias. El mecanismo de resolucién en los
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casos de colisién de principios es la ponderacién, cuyo inicio, se encuentra, de acuerdo
con el autor, en la sentencia del caso Liith resuelto por el Tribunal Federal Constitu-
cional Alemdn, en el que, por vez primera, se establecié que la Constitucién contenfa
una serie de valores que son el fundamento del sistema juridico. En ese orden, el juez
constitucional debe cuidarse de no incurrir en cualquiera de los dos extremos: tener
una interpretacion formalista de la Constitucién que impida el desarrollo de las fun-
ciones o la renuncia a no controlar la constitucionalidad de los actos discrecionales.
Con ello, el juez constitucional garantiza el desarrollo razonable y no arbitrario, del
poder publico.

Para este ejercicio, continda la obra, el juez constitucional tiene a la mano dos
modelos de tests que puede utilizar: el test de proporcionalidad y el test de constitu-
cionalidad de la desigualdad. El texto desarrolla ambos modelos, utilizando referen-
cias de los tribunales de otras latitudes y de la propia Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn. En el primero, se analizan cada uno de los pasos desarrollados por la doctrina:
verificar que el acto de autoridad afecte un derecho fundamental; verificar los subprin-
cipios que integran el principio de proporcionalidad:

a) En primer término, la idoneidad (determinar cudl es el fin inmediato del acto
o de la ley impugnados, determinar cudl es el fin mediato del acto o de la ley,
evaluar si el fin mediato es constitucionalmente legitimo, verificar si existe
una relacién medio-fin entre el fin inmediato y objetivo y el fin mediato —
finalidad— del acto y, finalmente, verificar si existe idoneidad de la ley o acto
para conseguir el fin licito),

b) Posteriormente, la necesidad (identificar otros medios alternativos idéneos
para alcanzar el fin inmediato, verificar si los medios planteados afectan de
menor medida el derecho fundamental que los alternativos; para concluir
analizando la idoneidad de los medios alternativos para alcanzar el fin inme-
diato y compararla con la idoneidad del acto reclamado) y,

¢) Finalmente, el de proporcionalidad, que implica determinar, en un primer
paso, el grado de valor de la afectacién del derecho fundamental producido
por el acto reclamado, determinar el grado de valor de la importancia de
la satisfaccién del fin mediato perseguido por el acto reclamado, comparar

ambos valores y construir una regla de prioridad.
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Por su parte, el test de constitucionalidad de la desigualdad consiste, de acuerdo
con el autor, en evitar que las normas, por una circunstancia de hecho, generan una
desigualdad de corte juridico. Es decir, consiste en tutelar el valor supremo de la
igualdad, el cual, a su vez, se compone de diversos principios: principio de igualdad
en la ley; principio de igualdad en la aplicacién de la ley; principio de igualdad en
derechos fundamentales; principio de igualdad en la no discriminacién; prohibicién
de leyes privativas y fueros; igualdad entre el hombre y la mujer; principio de igualdad
substancial y principio de equidad tributaria. El autor desarrolla el test con los princi-
pios de igualdad ante la ley; igualdad en derechos fundamentales y no discriminacidn,
partiendo de la premisa de que ningdn principio es absoluto y que, para la jurispru-
dencia mexicana, cualquier trato diferenciado debe estar adecuadamente justificado,
sefialando casos en los que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha empleado
dichos criterios.

El dltimo capitulo desarrolla uno de los temas centrales de la teorfa y la préctica
jurfdica contempordnea: la argumentacién juridica. Al respecto, el autor destaca cémo
los tribunales constitucionales del mundo no pueden realizar una interpretacion rigi-
da de la Constitucién. Por el contrario, en las dltimas décadas se ha desarrollado una
interpretacién con base en principios, a fin de resolver los problemas inherentes al
contenido esencial de la Constitucidn, mediante la ponderacién y la razonabilidad, en
lugar de la racionalidad propia del silogismo.

El libro aborda el tema de cémo se relacionan la interpretacién constitucional y
la argumentacién. En principio, define la argumentacién como la actividad de dar
razones a favor de una postura determinada, sosteniendo su posicion en la visién de
Manuel Atienza y desarrollando su estructura tripartita (formal, material y pragmd-
tica) de la argumentacién. Posteriormente, menciona las que, de acuerdo con una
publicacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, son las caracteristicas esen-
ciales de la interpretacién: es una labor necesaria, conceptualizada (responde a un con-
texto determinado), Unica y creadora y préctica. Ahora bien, esta actividad se realiza
cuando existe ambigiiedad o vaguedad de la norma asi como cuando existe pluralidad
de normas, lo que obliga al operador juridico a tomar una eleccién para resolver la
controversia. Esta perspectiva fortalece el cambio de paradigma que los juzgadores
mexicanos de constitucionalidad deben tener para hacer viable la consolidacién del

Estado constitucional de Derecho.
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El texto es, como el nombre de la coleccidn lo indica, un verdadero cimiento de
la jurisdiccién. Importante porque recoge, de manera sistematizada y completa, las
posiciones doctrinales mds importantes surgidas en el c/vi/ law y algunas del common
law, respecto a la teorfa juridica mds contempordnea. Pero mds importante que lo
haya elaborado un servidor publico del Poder Judicial de la Federacién con experien-
cia jurisdiccional y, ademds, secretario técnico del Consejo de la Judicatura Federal
y del Instituto de la Judicatura Federal. Es una obra que, sin duda, representa una
aportacién importante para entender el papel del juzgador en el Estado constitucional
de Derecho.

Santiago Nieto Castillo’

* Magistrado de la Sala Regional Toluca del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién.
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