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Presentacion

Una tarea sustantiva de todo centro de estudios es la de generar
conocimiento innovador, que coadyuve a la comprension de una
realidad cada vez mas compleja y cambiante. Es en este contexto que
la investigacion cientifica se traduce en el instrumento primordial para
el analisis de esa realidad, y asi contribuir al desarrollo de las distintas
disciplinas que permiten crear conocimiento de vanguardia. De esta
manera, el propdsito final de cualquier investigacion cientifica debe
conducir a soluciones efectivas de las distintas problematicas que
atafien al quehacer humano; y, al mismo tiempo, contribuir al avance de
las diversas disciplinas de las cuales emergen.

En este orden de ideas, el nimero 130 de la Revista Quorum Legislativo,
editado por el Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones
Parlamentarias de esta H. Camara de Diputados, integra investigaciones
que tienen el objetivo de constituirse como herramientas tedrico-
metodologicas que contribuyan a enriquecer el analisis del complejo
objeto de estudio del fendmeno parlamentario y que, al mismo tiempo,
se conviertan en conocimiento que permita a las y los legisladores
mejorar sus practicas en la materia.

Esta edicion retine seis colaboraciones, la primera de ellas de la autoria
de No¢ Luis Ortiz, que en el trabajo intitulado La declaratoria general
de inconstitucionalidad en el juicio de amparo, analiza de manera
critica la regulacion y el funcionamiento de dicha declaratoria, con el
objetivo de detectar algunos cambios necesarios.
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Acciones afirmativas: entre la igualdad de género y el principio de
igualdad juridica, es la entrega de Saul Pérez Trinidad, donde analiza
los posibles escenarios de conflictos juridicos y sociales derivados
de la confrontacion del derecho a la igualdad de género mediante las
acciones afirmativas y el principio de igualdad juridica, destacando
la complejidad que reviste, tanto tedrica como facticamente, cuando
dichos derechos son analizados conjuntamente.

En el articulo Derecho al olvido, Laura Eugenia Rodarte Ledezma
lleva a cabo un estudio jurisprudencial y un analisis comparativo de
la interpretacion y tratamiento normativo del derecho al olvido, en
relacion con el derecho a la proteccion de datos personales, el derecho
a la intimidad, el derecho al honor y a la libertad de expresion, con
el objetivo de comprender cudles son algunos de los presupuestos en
conflicto en el ejercicio de dichos derechos.

Por su parte Oscar Uribe Benitez, presenta su articulo denominado
Tendencias para uniformar o unificar la legislacion penal sustantiva
en México durante los siglos XX y XXI donde expone las razones a
favor y en contra de tal unificacion, poniendo en el centro del debate el
principio del federalismo.

Como quinta colaboracion, Fernando Alberto Vilchis Leija entrega
su investigacion Analisis de las reformas constitucionales en materia
de justicia cotidiana, civica e itinerante, con el objetivo de indagar
sobre dichas tematicas. Para ello, realiza un analisis historico de las
diferentes reformas que se han presentado en materia constitucional, a
fin de determinar las ventajas de contar con una Ley General de Justicia
Civica e Itinerante.

Por ultimo, mediante la investigacién intitulada Democracia y
Jjurisprudencia, Diego Armando Mejia Veldzquez problematiza acerca
de la democratizacion de la jurisprudencia, considerando la naturaleza
democrética de los legisladores en la creacion normativa, en contraste
con la naturaleza de los ministros y magistrados que dan origen a la
jurisprudencia.
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Al tiempo que agradezco a nuestros amables lectores, expreso la
seguridad de que en esta publicacién encontrardn aportaciones que
fortaleceran sus tareas cotidianas en relacion con la labor parlamentaria.

Solo me queda reiterar nuestro compromiso de elevar la calidad de las

investigaciones que conforman cada una de las ediciones de nuestra
Revista, con el animo de seguir contando con su amable atencion.

Hugo Christian Rosas de Le6n

Secretario de Servicios Parlamentarios

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



LA DECLARATORIA GENERAL DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN EL
JUICIO DE AMPARO

Noé Luis Ortiz

SUMARIO:

L Introduccion

II. Antecedentes histdricos del juicio de amparo, con especial referencia a los
efectos de las sentencias

III. La declaratoria general de inconstitucionalidad en el proyecto de Ley de
Amparo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (1999-2001)

IV. La declaratoria general de inconstitucionalidad en la reforma constitucio-
nal de 2011

V. La declaratoria general de inconstitucionalidad en la Ley de Amparo de
2013

VI. La declaratoria general de inconstitucionalidad en los acuerdos generales
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

VII. La primera declaratoria general de inconstitucionalidad y los expedientes
en trdmite

VIII. Agenda minima de reformas

IX. La declaratoria general de inconstitucionalidad en la Reforma judicial con
y para el Poder Judicial

X. Conclusiones

XI. Fuentes de consulta



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

6ruml 30

Legislativo

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

La declaratoria general de inconstitucionalidad
en el juicio de amparo

Junio 2020

I. Introduccion

a declaratoria general de inconstitucionalidad en el juicio de amparo

fue incorporada a nuestro orden juridico con la reforma constitucional
de seis de junio de dos mil once.' A casi diez afios de su aparicion en el
escenario juridico y, tomando en cuenta que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ya ha conocido de los primeros procedimientos en la materia,
conviene analizar criticamente su regulaciéon y funcionamiento con la
finalidad de detectar algunos de los cambios que necesita.

Para tal efecto, la presente investigacion inicia con una breve referencia
a los antecedentes historicos del juicio constitucional, con el objetivo de
encontrar las razones que inspiraron los efectos relativos o inter partes
de las sentencias. Luego, se explicard sucintamente en qué consistio el
proyecto de Ley de Amparo auspiciado por la Suprema Corte de Justicia de
laNacion en el periodo 1999-2001, remisidn que se justifica por la influencia
considerable que tuvo en el texto vigente, como en su oportunidad sera
constatado.?

1 Aunque la declaratoria general surgié como una respuesta legislativa encaminada a atenuar los efectos de
la relatividad de las sentencias de amparo, historicamente ésta no solo ha sido objeto de criticas (Cfi. FIX-
ZAMUDIO, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, 2a. ed., México, Porria-Universidad Nacional
Autonoma de México, 1999, pp. 231-236; CASTRO Y CASTRO, Juventino V., Garantias y amparo, 10a. ed.,
México, Porrua, 1998, p. 318; CARPIZO, Jorge, La constitucion mexicana de 1917, 5a. ed., México, Universidad
Nacional Autonoma de México, 1982, pp. 276-277, entre otros), sino también de opiniones que justiﬁcan su
perdurabilidad dentro de la estructura del j juicio constitucional (Cfi. BURGOA ORIHUELA, Ignacio, £/ juicio
de amparo, 41a. ed., México, Porraa, 2006, pp. 276-280; TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional
mexicano, 40a. ed., Mex1co Porrua 2009 pp. 518-519; NORIEGA Alfonso Lecciones de Amparo, 4a. ed.,
Meéxico, Porrua, 1993, t. 1, p. 140, entre otros). Cabe sefialar que las criticas al principio de relatividad cobran
relevancia en el llamado amparo contra leyes, expresion que no solo hace referencia al juicio de amparo que
se interpone en contra de una /ey en sentido formal y material, sino a aquel que se promueve con la finalidad
de combatir la inconstitucionalidad de una norma general. En el dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y de Estudios Legislativos de la Camara de Senadores, relativo a la reforma constitucional de
2011, se reconocié que: Debe precisarse que esta formula [la relatividad] adquiere importancia exclusivamente
en los amparos en contra de las normas generales.

2 Junto al referido proyecto, la doctrina identificd varios intentos para atemperar los efectos inter partes.
Para algunos, la reforma constitucional de 1994 al articulo 105 que desemboco, entre otras consecuencias,
en la regulacion de la accion de inconstitucionalidad, constituyé un intento del legislador para atenuar los
efectos particulares de las sentencias de amparo, pues a través de este medio de control es posible declarar la
inconstitucionalidad de una norma con efectos generales. En materia de amparo, las reformas constitucionales
y legales a la Ley de 1936, que permitieron la suplencia de la queja cuando el acto reclamado se fundara en
leyes que ya hubieran sido declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte y las que
acortaron los plazos para la presentacion del informe justificado a tres dias y para la celebracion de la audiencia
constitucional a diez dias, cuando el quejoso impugnara la aplicacion de leyes ya declaradas inconstitucionales
por jurisprudencia de la propia Corte, jugaron también un papel importante para disminuir la rigidez de los
efectos de las sentencias. De igual manera, encontramos en la jurisprudencia del maximo tribunal atenuaciones
al aludido principio, un claro ejemplo es el siguiente: AMPARO CONTRA LEYES. SUS EFECTOS SON LOS DE
PROTEGER AL QUEJOSO CONTRA SUAPLICAC]ON PRESENTE Y FUTURA, tesis P./J. 112/99, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, noviembre de 1999, t. X, p. 19.
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Después se analizara la regulacion que la Constitucion, la Ley de Amparo y
los acuerdos generales de la Suprema Corte hacen de la declaratoria general
de inconstitucionalidad, asi como los primeros expedientes sustanciados
por el maximo tribunal que han desembocado en una declaratoria general o
que estan en vias de hacerlo, enfocados exclusivamente en aquellos en los
que el Congreso de la Unidn funge como autoridad emisora.

Sefinalizara conalgunas consideraciones encaminadas a ofrecer al legislador
una agenda minima de posibles modificaciones; una breve descripcion de
lo que se propone en la Reforma judicial con y para el Poder Judicial y las
conclusiones.

I1. Antecedentes historicos del juicio de
amparo, con especial referencia a los efectos
de las sentencias

a creacion del juicio de amparo se atribuye a Manuel Crescencio Garcia

Rejon,* quien lo introdujo por primera vez en la Constitucion yucateca
de 1841.% Si bien en el proyecto de constitucion respectivo se concibi6 al
amparo como un medio de control de la constitucionalidad de las leyes,
en beneficio de aquellos que lo pidieran, dificilmente puede sostenerse
que a través de él se hubiese buscado declarar, con efectos generales, la
inconstitucionalidad de las mismas, en virtud de que su finalidad principal
era, como se decia expresamente: reparar el agravio en la parte en que la
Constitucion hubiese sido violada.

3 Se reconoce que el juicio de amparo es una aportacion del derecho mexicano al mundo, aun cuando su
configuracion actual ha recibido influencias externas, concretamente la estadounidense, la francesa y la espaiiola.
Cfir. FIX-ZAMUDIO, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, México,
Porrtia, 2005, p. 257. Aunque hay autores que niegan tal originalidad, lo cierto es que la influencia de este
medio de control se ha extendido por varias partes del mundo. Cfi. FIX-ZAMUDIO, Héctor y FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo (coords.), £l derecho de amparo en el mundo, México, Universidad Nacional Autonoma
de México, Porrua-Konrad-Adenauer-Stiftung, 2006; incluso al ambito internacional, Cfr. TENA RAMIREZ,
Felipe, “La expansion internacional del amparo mexicano”, La justicia, vol. 23, nim. 401, septiembre 1963,
pp. 12-15.

4 El juicio de amparo encontrd su regulacion primigenia en los articulos 53, 63 y 64 del proyecto de Constitucion
del 23 de diciembre de 1840 y en definitiva qued6é comprendido en los numerales 8 y 62 de la Constitucion del
31 de marzo de 1841, la cual entrd en vigor el 16 de mayo siguiente.

14

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

La declaratoria general de inconstitucionalidad
en el juicio de amparo

Junio 2020

De este modo, la sentencia del juez se limitaba al caso particular, como
también sucedia en el sistema estadounidense explicado por Alexis de
Tocqueville en La democracia en América.’® La influencia de la citada
obra en el pensamiento de Rejon ha sido ampliamente estudiada por la
doctrina mexicana® y su veracidad no puede mas que confirmarse. Dicho
influjo se evidencia sobre todo en la exposicion de motivos del proyecto
de constitucion para el estado de Yucatan,” en donde es posible encontrar
referencias practicamente textuales a la obra de Tocqueville.?

5 La primera edicion en francés de dicha obra fue publicada en Paris en 1835, aiio en que aparecio una
traduccion en inglés por Henry Reeve, Democracy in America, FIX-ZAMUDIO, Héctor, Ensayos sobre el
derecho de amparo, op. cit., p. 258, nota al pie de pagina 548. Carlos Echanove Trujillo comenta que la obra
de Tocqueville fue traducida al castellano por A. Sanchez de Bustamante, llegando a México en 1837. Cfr.
ECHANOVE TRUJILLO, Carlos A., La vida pasional e inquieta de don Crecencio (sic) Rejon, México, El
Colegio de México, 1941, p. 247. Asi las cosas, justo es decir que Rejon no fue el unico conocedor de la
referida obra, siendo José Fernando Ramirez uno de los primeros en invocarla en su voto particular de 1840, Cfr.
ARELLANO GARCIA, Carlos, El juicio de amparo, 12a. ed., México, Porraa, 2008, pp. 101-103.

6 Cfr. RABASA, Emilio, El articulo 14. Estudio constitucional y El juicio constitucional. Origenes, teoria
y extension, Ta. ed., México, Porraa, 2000, pp. 231-232; TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional
mexicano, op. cit., pp. 496-498; NORIEGA, Alfonso, op. cit., pp. 94-95; BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op.
cit., pp. 111-115; FIX-ZAMUDIO, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, op. cit., p. 193; CASTRO Y
CASTRO JuventlnoV Lecciones de garantias y amparo, México, Porraa, 1974, pp. 326- 328; ARELLANO
GARCIA, Carlos, op. cit., pp. 109-112, entre otros.

7 Asi es, que aunque segun el proyecto, se da al poder judicial el derecho de censurar la legislacion, también
se le obliga a ejercerlo de una manera oscura y en casos particulares, ocultando la importancia del ataque
d las miras apasionadas de las fracciones. Sus sentencias pues, como dice muy bien Tocqueville, no tendran
por objeto mas que el descargar el golpe sobre un interés personal, y la ley solo se encontrara ofendida por
casualidad. De todos modos la ley asi censurada no quedara destruida: se disminuird si su fuerza moral, pero
no se suspenderd su efecto material. Solo perecerda por fin poco a poco y con los golpes redoblados de la
Jurisprudencia, siendo ademads facil de comprender, que encargando al interés particular promover la censura
de las leyes, se enlazara el proceso hecho a éstas con el que se siga da un hombre, y habrad de consiguiente
seguridad de que la legislacion no sufrird el mas leve detrimento, cuando no se le deja expuesta por este sistema
d las agresiones diarias de los partidos. En fin, multiplicandose por el medio referido los fallos contra las leyes
constitucionales, se hardan éstas ineficaces, teniendo las Camaras por lo mismo que derogarlas, y sacindose
de consiguiente la ventaja de conservar el Codigo fundamental intacto, por un antemural el mas fuerte que se
ha levantado contra la tirania de las asambleas legislativas, NARVAEZ H., José Ramon, Historia social de la
defensa de los derechos en México. El origen del Juicio de Amparo en la Peninsula Yucateca, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2007, p. 40; véase también el prologo de Daniel Moreno en Manuel Crescencio
Rejon. Pensamiento politico, México, Secretaria de Educacion Publica, 1986, pp. 25-26.

8 La segunda caracteristica del poder judicial es la de pronunciarse sobre casos particulares y no sobre
principios generales. [...] Cuando se invoca ante los tribunales de los Estados Unidos una ley que el juez
estime contraria a la constitucion, puede rehusarse a aplicarla. Ese es el unico poder privativo del magistrado
norteamericano y una gran influencia politica dimana de él [ ...] Ahora bien, desde el dia en que el juez rehiise
aplicar una ley en un proceso, ésta pierde al instante una parte de su fuerza moral. Aquellos a quienes ha
lesionado quedan advertidos de que existe un medio de sustraerse a la obligacion de obedecerla y los procesos
se multiplican, mientras ella cae en la impotencia. Sucede entonces una de estas dos cosas: o el pueblo cambia
su constitucion o la legislatura anula esa ley. Los norteamericanos han confiado a sus tribunales un inmenso
poder politico; pero, al obligarlos a no atacar las leyes sino por medios judiciales, han disminuido mucho
los peligros de ese poder [...] Su fallo soélo tiene por objeto lesionar un interés individual, pero la ley no se
siente herida mds que por casualidad. Por otra parte, la ley asi censurada esta destruida: su fuerza moral
ha disminuido, pero su efecto material no se suspende. Solo poco a poco, y bajo los golpes repetidos de la
Jurisprudencia, llega a sucumbir al fin. Ademas, se comprende sin dificultad que, al conceder a un interés
particular el derecho a provocar la censura de las leyes y al ligar intimamente el proceso hecho a la ley con el
proceso hecho a un hombre, se asegura que la legislacion no sea atacada. En este sistema, no se ve expuesta a
las agresiones diarias de los partidos [...], DE TOCQUEVILLE, Alexis, La democracia en América, 2a. ed.,
[trad. de Luis R. Cuéllar], México, Fondo de Cultura Econémica, 1975, pp. 107-109.
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Asi las cosas, el articulo 53 del proyecto de Constitucion yucateca’
sentd inicialmente las bases del juicio de amparo, el cual, con ligeras
modificaciones, fue aprobado finalmente en el articulo 62 en los siguientes
términos: Corresponde a este tribunal reunido: 1° Amparar en el goce de
sus derechos a los que le pidan su proteccion contra las leyes y decretos
de la Legislatura que sean contrarios al texto literal de la Constitucion,
o contra las providencias del Gobernador, cuando en ellas se hubiese
infringido el codigo fundamental en los términos expresados; limitandose
en ambos casos a reparar el agravio en la parte en que la Constitucion
hubiese sido violada.

Tomando como base las ideas expuestas, puede senalarse que la limitacion
de las sentencias de amparo obedecid, en principio, a una razoén de caracter
politico, sustentada esencialmente en la idea de preservar el equilibrio
entre los poderes publicos.!® Esta tesis cobra fuerza si se tiene presente
la vigencia previa de las Leyes Constitucionales de 1836 y del Supremo
Poder Conservador;" Constitucion centralista que motivo precisamente
la secesion provisional de Yucatan, dentro de cuyo lapso se gestd su
correspondiente norma constitucional.'?

Pero ademas, Rejon doto6 al amparo de un sello distintivo al concebirlo como
un instrumento tutelar de los derechos del individuo®® (...Amparar en el

9 Articulo 53. Corresponde a este Tribunal reunido: 1. Amparar en el goce de sus derechos a los que le pidan
su proteccion; contra las leyes y decretos de la Legislatura que sean contrarios a la Constitucion, o contra
providencias del Gobernador o Ejecutivo reunido, cuando en ellas se hubiere infringido el Codigo Fundamental
o las leyes, limitandose en ambos casos a reparar el agravio en la parte en que éstas o la Constitucion hubiesen
sido violadas.

10 Segiin la aludida exposicion de motivos: Tampoco se hace de él [el Poder Judicial] un poder temible, cual lo
seria si se le encargase de impugnar las leyes de un modo teorico y general; pues que entonces al erigirse en
censor del legislativo, entraria abiertamente en la escena politica; dando apoyo al partido que le contrariase, y
llamando todas las pasiones que pudiesen interesarse en la contienda, con peligro de la tranquilidad del Estado,
NARVAEZ H., Jos¢ Ramon, op. cit., pp. 39-40.

11 Para saber mas sobre el Supremo Poder Conservador, Cfir PANTOJA MORAN, David, El supremo Poder
Conservador. El diserio institucional en las primeras constituciones mexicanas, México, El Colegio de México-
El Colegio de Michoacan, 2005, passim; MORENO CORA, Silvestre, Tratado del juicio de amparo conforme a
las sentencias de los tribunales federales, México, Lito Impresiones Macabsa, 1992, pp. 4-10 y CRUZ BARNEY,
Oscar, “El Supremo Poder Conservador y el control constitucional”, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
(coord.), Derecho procesal constitucional, 4a. ed., México, Porrtia-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2003, t. II, pp. 957-972.

12 En la misma exposicion de motivos se lee: Se hara también innecesaria la creacion de un poder conservador
monstruoso, que destruya las instituciones fundamentales a pretexto de conservarlas, y que revestido de una
omnipotencia politica sea el drbitro de los destinos del Estado, sin que haya autoridad que modere sus abusos,
NARVAEZ H., José Ramon, op. cit., p. 39.

13 En los Estados Unidos no se cred, como en nuestra legislacion constitucional, ni un juicio especial y
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goce de sus derechos a los que le pidan su proteccion...);" individualismo
éste que encontraria su maxima expresion en la Constitucion de 1857,
como se vera mas adelante.

Ahora bien, la instauracion primigenia del juicio de amparo a nivel federal
tuvo lugar con la Constitucion de 1847, inspirada en el voto particular de
Mariano Otero del cinco de abril del mismo afo."” En este documento,
llamado también Acta Constitutiva y de Reformas,'® se establecié un
sistema dual o paralelo de control de la constitucionalidad de las leyes,"”
en la medida que dicha funcién quedaba a cargo tanto de 6rganos politicos
como jurisdiccionales.

extraordinario, ni formulas determinadas para garantizar los derechos considerados como prioridades en
nuestra Carta Politica, sino que la Suprema Corte americana, como intérprete definitivo de la Constitucion
en ese pais, y apoydndose igualmente en la ley organizadora del Poder Judicial de 24 de Septiembre de 1789,
al ejercitar la competencia que le fue conferida, siguio el procedimiento de revisar las decisiones de todas las
autoridades judiciales de la Union. LANZ DURET, Miguel, Derecho constitucional mexicano, 4a. ed., México,
Imprentas L.D., 1947, pp. 343-344.

14 Conviene recordar nuevamente la parte conducente de la exposicion de motivos del proyecto constitucional
yucateco: /...J Sus sentencias pues, como dice muy bien Tocqueville, no tendran por objeto mas que el descargar
el golpe sobre un interés personal, y la ley solo se encontrard ofendida por casualidad. [ ...] siendo ademas facil
de comprender, que encargando al interés particular promover la censura de las leyes, se enlazara el proceso
hecho a éstas con el que se siga d un hombre, y habra de consiguiente seguridad de que la legislacion no sufrira
el mas leve detrimento [...], NARVAEZ H., Jos¢ Ramon, op. cit., p. 40

15 Para conocer el texto completo del voto particular de Mariano Otero, Cfi- TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes

fundamentales de México 1808 - 2005, 25a. ed., México, Porrtia, 2008, pp. 443-472. De ese voto se desprende
implicitamente la influencia de Tocqueville, pero ademas la del propio Rejon. Segin Tena Ramirez, En 47 las
ideas de Rejon, expuestas en sendos folletos publicados en Mérida y en México y sostenidas en la tribuna del
Congreso General, debieron seducir a Otero, quien con el propio Rejon, con Espinoza de los Monteros, Joaquin
Cardoso y Pedro Zubieta integro la Comision de Constitucion en el Congreso Constituyente que inicio sus
labores en diciembre de 1846, TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano, op. cit., p. 499. Cabe
sefialar también que en 1842 se elaboraron tres proyectos de constitucion, el de la mayoria de los diputados, el
de la minoria y uno intermedio entre ambas fuerzas. En el proyecto minoritario, de corte federalista, Otero, junto
con Espinoza de los Monteros y Octavio Muiioz Ledo, ensay() por primera vez sus ideas sobre la instauracion de
un medio de control de la constitucionalidad, el cual, segun se advierte del articulo 81, constituye el prolegomeno
de su voto particular de 1847, solo que en aquel utilizaba el término “reclamo”, en vez de “amparo”, con lo que
la influencia de Rejon queda conﬁrmada Cfi. ARELLANO GARCIA, Carlos, op. cit., pp. 115-116.

16 La Constitucion de 1847 toma sus puntos esenciales del voto particular de Mariano Otero, incluido, claro
esta, el juicio de amparo. Paraddjicamente, dicho voto nace en contraposicion al dictamen de la Comision de
Constitucion de 5 de abril de 1847, la que se integraba por el propio Rejon. En ese dictamen se proponia la
reiniciacion de la vigencia de la Constitucion de 1824 de manera integral, sin realizar modificacion alguna, ante
el temor de que la Republica quedara inconstituida con motivo de la guerra con los Estados Unidos. Inconforme
con esa determinacion, Otero con esa misma fecha presenta su voto particular, recogiendo muchas de las ideas
de Rejon, Fernando Agreda y José Maria del Rio, plasmadas en el Programa de la mayoria de los diputados del
Distrito Federal de 29 de noviembre de 1846. Cfr. ECHANOVE TRUJILLO, Carlos A., Cémo presento Rejon
sus ideas sobre “amparo” a la nacion, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2002, Coleccion
“Estudios Juridicos”, nim. 4, pp. 3-8.

17 Empleo esta expresion, aunque eventualmente se considere que el sistema dual o paralelo es aquel en el que
coexisten, sin mezclarse, los modelos americano y europeo. Cfi. GARCIA BELAUNDE, Domingo, De la juris-
diccion constitucional al derecho procesal constitucional, 4a. ed., Lima, Editora Jurldlca Grijley, 2003, p. 50.
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En efecto, en los articulos 22, 23, 24 y 25 del Acta de Reformas'® —los
cuales correspondian a los numerales 16, 17, 18 y 19 del voto particular de
Mariano Otero— se reglamentd un modelo muy particular que descansaba
en supuestos normativos diametralmente opuestos. En los primeros tres
articulos se preveia un control de la constitucionalidad de las leyes (federales
o locales) por parte de 6rganos politicos, esto es, las legislaturas locales y el
congreso general; mientras que en el articulo 25 se consagraba un control
llevado a cabo por los 6rganos jurisdiccionales federales, tanto de actos
del Ejecutivo como del Legislativo (federales o estatales) que vulneraran
los derechos que la Constitucion y las leyes conferian a los gobernados.
En el primer caso los efectos de las resoluciones eran generales, ya que la
ley quedaba anulada; en el segundo eran relativos, pues la proteccion se
limitaba al caso particular.

Al ser el voto particular de Mariano Otero el fundamento ideoldgico del
Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, es dable concluir que lo que
en la actualidad se conoce como formula Otero no corresponde con su
significado original, pues ésta en realidad implicaba dar efectos generales
a las resoluciones que declararan la inconstitucionalidad de actos generales
(leyes) y efectos particulares a las que hicieran lo propio respecto de actos
particulares."” Asociar dicha formula unicamente con la relatividad de las

18 ART. 22. Toda ley de los Estados que ataque la Constitucion o las leyes generales, sera declarada nula por
el Congreso; pero esta declaracion solo podra ser iniciada en la Camara de senadores. Art. 23. Si dentro de un
mes de publicada la ley del Congreso general, fuera reclamada como anticonstitucional, 6 por el Presidente,
de acuerdo con su Ministerio, 6 por diez diputados, 6 seis senadores, ¢ tres Legislaturas, la Suprema Corte,
ante la que se hara el reclamo, sometera la ley al examen de las Legislaturas, las que dentro de tres meses,
y precisamente en un mismo dia, dardn su voto. Las declaraciones se remitiran d la Suprema Corte, y esta
publicara el resultado, quedando anulada la ley, si asi lo resolviere la mayoria de las Legislaturas. Art. 24. En
el caso de los dos articulos anteriores, el Congreso general y las Legislaturas d su vez, se contraerdn d decidir
unicamente si la ley de cuya invalidez se trate es 6 no anticonstitucional; y en toda declaracion afirmativa
insertaran la letra de la ley anulada y el texto de la Constitucion ¢ la ley general a que se oponga. Art. 25. Los
Tribunales de la Federacion ampararan a cualquier habitante de la Republica en el ejercicio y conservacion de
los derechos que le concedan esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo ataque de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federacion, ya de los Estados; limitandose dichos tribunales a impartir su
proteccion en el caso particular sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto de
la ley 6 del acto que lo motivare, TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808 - 2005, op.
cit., pp. 474-475. Es importante mencionar que el 13 de agosto de 1849 se emiti6 la primera sentencia de amparo,
precisamente con fundamento en el articulo 25 del Acta de Reformas, a pesar de no haber ley reglamentaria.

19 En términos similares Juventino Castro manifiesta: Debe entenderse asi que Mariano Otero, -al proponer
el control constitucional por medio de la accion de amparo-, se preocupa en anular, -en caso de ser fundada
la queja, los actos concretos de una autoridad que desconozca o inclusive viole los derechos de individuales,
pero en lo que toca a las leyes, -0 sea a los actos legislativos-, se apresura (al igual que lo hizo Rejon en
Yucatan) a aclarar que al amparar los tribunales de la Federacion, la proteccion que otorgue es para el caso
particular sobre el que verse el proceso, pero sin que por ello se entienda que es erga omnes, para lo cual se
ordena que no se haga ninguna declaracion general, entendible perfectamente cuando la impugnacion sea de
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sentencias equivale a reducir sus alcances a una de sus facetas y es probable
que la nocion sumamente estricta que se tiene de esta figura en la actualidad,
sea deudora de esa indebida asociacion.

En suma, aunque el juicio de amparo en el Acta Constitutiva y de Reformas
si se contempl6 como un medio de control de la constitucionalidad de las
leyes, las resoluciones que se dictaran por los tribunales federales solo
tenian efectos particulares. Esto es asi, pues en realidad no se impugnaba
a la ley como tal, sino la afectaciéon que causaba a un interés particular,
es decir, no se llevaba a cabo un control abstracto de la norma, sino un
control concreto de la misma, y es justamente en este rasgo técnico donde
se encuentra otra de las justificaciones de la relatividad de las sentencias.

Por ello, se entiende que en el invocado articulo 25 se dispusiera: Los
Tribunales de la Federacion ampararan a cualquier habitante de la
Republica en el ejercicio y conservacion de los derechos que le concedan
esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo ataque de los
Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federacion, ya de los Estados;
limitandose dichos tribunales d impartir su proteccion en el caso particular
sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto
de la ley ¢ del acto que lo motivare.*®

El constituyente de 1856-1857 retom¢ el juicio de amparo en los articulos
101 y 102, pero excluyd el control de la constitucionalidad de las leyes
efectuado por drganos politicos que se habia consagrado en los articulos
22,23 y 24 del documento constitucional de 1847.

La causa que motivo al constituyente de 1856 a eliminar del texto
constitucional el control de las leyes federales por parte de las legislaturas

actos, pero inentendible si se trata de leyes, pues en tal caso la norma general deja de serlo, puesto que obliga
a unos y a otros no. Sin embargo Otero -y el Congreso Constituyente de 1847 que lo confirma-, no son en el
fondo contradictorios. En realidad razonan en la siguiente forma: mediante el amparo solamente se autoriza
desaplicacion de la ley inconstitucional al querellante; pero si se trata de controvertir a la ley misma —en
su esencia constitucional—, para anularla (invalidarla), la via procesal conducente no es el amparo sino otro
procedimiento que se compone en los articulos 16, 17 y 18 del proyecto, y que el Congreso aprueba en sus
términos en los numerales 22, 23 y 24...”, CASTRO Y CASTRO, Juventino V., E! articulo 105 constitucional,
4a. ed., México, Porrtia, 2001, pp. 6-7.

20 TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-2005, op. cit., p. 475.
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locales, y el de las leyes locales por parte del congreso general, puede
encontrarse en la exposicion de motivos del proyecto de Constitucion, en la
cual, haciendo alusion expresa a Tocqueville, se calificaba a ese mecanismo
como una guerra de potencia a potencia y se proponia sustituirlo por un
Jjuicio pacifico y tranquilo [...] que dando audiencia a los interesados,
prepare una sentencia, que si bien deje sin efecto en aquel caso la ley de
que se apela, no ultraje ni deprima al poder soberano de que ha nacido,
sino que lo obligue por medios indirectos a revocarla por el ejercicio de su
propia autoridad.® Nuevamente se encuentra aqui la justificacion politica
de los efectos relativos de las sentencias de amparo; del mismo modo, la
influencia de Tocqueville seguia viva en los constituyentes de esa época.

Asi las cosas, el articulo 102 de la carta fundamental de 1857 dispuso lo
siguiente: Todos los juicios de que habla el articulo anterior se seguiran,
a peticion de la parte agraviada, por medio de procedimientos y formas
del orden juridico, que determinard una ley. La sentencia sera siempre tal,
que solo se ocupe de individuos particulares, limitandose a protegerlos
v ampararlos en el caso especial sobre que verse el proceso, sin hacer
ninguna declaracion general respecto de la ley 6 acto que la motivare.*

Notese que la Constitucion de 1857, a diferencia de la de 1847, ya no
hacia alusion a la proteccion de la sentencia en el caso particular, sino
que se ocupaba de los individuos particulares; de ahi que, como antes fue
sefialado, el amparo confirmara su caracter de medio tutelar del interés
individual, justificando con ello los efectos particulares del fallo.?

21 Ibidem, pp. 546-549.
22 Ibidem, p. 624.

23 Segun Felipe Tena Ramirez: Las ideas capitales sobre las que se erige el juicio de amparo, expresadas
con singular nitidez en la formula de Otero...informan [el] acentuado individualismo [de] la institucion del
amparo, en grado tal que si la estudiamos sin prejuicios habremos de convenir en que no se trata en realidad
de un sistema de defensa directa de la constitucionalidad, sino de defensa primordial del individuo frente al
Estado, que se resuelve en defensa secundaria y eventual de la Constitucion, TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho
constitucional mexicano, op. cit., p. 512. Asimismo, Héctor Fix-Zamudio sefiala que: E! cardcter individualista
del juicio de amparo durante la vigencia de la Constitucion de 1857 se condensa en la frase del jurista Fernando
Vega, el cual manifesto al respecto, que “nuestra institucion [el juicio de amparo] se halla constituida sobre un
principio cuya existencia debemos conservar como un titulo de honra nacional ‘El interés individual sobre el
interés colectivo’...”, FIX-ZAMUDIO, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, op. cit., p. 199, nota al pie
de pagina niimero 48.
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Finalmente, en la Constitucion de 1917 la configuracion del amparo quedo
establecida en los articulos 103 y 107. La relatividad de las sentencias se
contemplo en la fraccion II del segundo de los preceptos aludidos, que
decia: La sentencia sera siempre tal, que solo se ocupe de individuos
particulares, limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial
sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracion general respecto de
la ley o acto que la motivare.

Con algunas modificaciones, en el articulo 76 de la Ley de Amparo de 1936
se dispuso: Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo
solo se ocuparan de los individuos particulares o de las personas morales,
privadas u oficiales que lo hubiesen solicitado, limitandose a ampararlos
y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la
demanda, sin hacer una declaracion general respecto de la Ley o acto que
la motivare *

Las paginas previas permiten concluir que la relatividad de las sentencias
en el juicio de amparo contra normas generales encuentra justificacion
en aspectos histdricos, politicos, técnicos y teleologicos que se traducen,
respectivamente, en las siguientes consideraciones: a) la marcada influencia
que en su confeccion se tuvo de Tocqueville y del sistema difuso de control
de la constitucionalidad, en el cual los jueces unicamente dictan sus fallos
sobre casos particulares; b) la necesidad de preservar el equilibrio entre
los poderes publicos del Estado, evitando los potenciales conflictos que
pudieran derivar de una declaratoria general de inconstitucionalidad; c) su
disefio como medio de control concreto de la constitucionalidad de normas
generales —en oposicion al control abstracto—, en el que no se impugna
a la norma como tal, sino la afectacién que causa a un interés particular
mediante su aplicacion en un caso determinado y, d) su concepcion como
un instrumento tutelar del interés individual, o sea, como una garantia
procesal destinada a proteger las libertades fundamentales de las personas.

24 Para algunos autores, la redaccion que ofrece el articulo 76 de la Ley de Amparo de 1936 es mas atinada
que la consagrada en sede constitucional, toda vez que amplia los términos de esta tltima al abarcar también
a las personas morales, privadas u oficiales. Cfi. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
comentada y concordada, 20a. ed., México, Porriia-Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009, t. IV, comentario de FIX-ZAMUDIO, Héctor y FIX-FIERRO, Héctor, al articulo
107 constitucional, p. 303.
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No obstante lo anterior, para un sector de la doctrina e incluso para el
legislador, la relatividad de las sentencias carece de justificacion,” de ahi
que para superar sus limitantes e inconvenientes fue creada la declaratoria
general de inconstitucionalidad. Lo interesante de todo esto es que el
procedimiento que nos ocupa, lejos de modificar o suprimir los efectos inter
partes, los vino a confirmar, al crear un mecanismo ad hoc que, dejando
intacta esa parte del amparo, permitiera alcanzar los pretendidos efectos
erga omnes.

25 En el ya citado Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos
de la Camara de Senadores se sostuvo: Estas comisiones unidas consideran que no obstante la importancia que
ha tenido la vigencia del principio de relatividad para el desarrollo del juicio de amparo en nuestro pats es
necesario admitir que en la actualidad el principio que nos ocupa carece de justificacion y en consecuencia, es
impostergable su revision. La misma afirmacion se encuentra en ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, Hacia
una nueva Ley de Amparo, 2a. ed., México, Porrua-Universidad Nacional Auténoma de México, 2004 p. 115 en
donde se afirma que: el principio que nos ocupa carece de toda justificacion. Fix-Zamudio en uno de los trabajos
pioneros sobre la materia sostenia: /41. Los partidarios de la declaracion general de inconstitucionalidad en
el juicio de amparo contra normas legislativas nos apoyamos en dos argumentos esenciales: a) La aplicacion
exclusiva de los efectos particulares cuando se impugnan normas generales. (sic) infringe uno de los principios
basicos del régimen del Estado democratico de derecho, que descansa en la igualdad de los gobernados ante la
ley, el que se infringe con la subsistencia de disposiciones normativas que han sido declaradas inconstitucionales
por la Suprema Corte de Justicia [...] 142. En segundo lugar, el dictado de sentencias caso por caso apoyadas
en los mismos razonamientos e inclusive en jurisprudencia obligatoria cuando se trata de la impugnacion de
normas generales en el juicio de amparo, retrasa considerablemente la labor de la Suprema Corte de Justicia
[...], FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La declaratoria general de inconstitucionalidad, la interpretacion conforme y el
juicio de amparo mexicano”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nim. 8, México, 2001, p. 149. En el
propio Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos de la Camara
de Senadores, correspondiente a la reforma constitucional de 2011, también se argument(’) como justificacion
para revisar el principio de relatividad, la vulneracion de los principios de supremacia constitucional, igualdad
ante la ley, economia procesal, la afectacion a la regularidad del orden juridico y la injusticia que genera (paginas
9y 10 del Dictamen), argumentos consistentes con los expresados en ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo,
op. cit., pp. 115-118. Una posicion contraria a tales planteamientos es la siguiente: Teoricamente, la idea de que
una ley declarada inconstitucional en via de amparo no debe seguirse aplicando por modo absoluto, es correcta;
pero precisamente en aras de esa misma idea y obsequiando las reglas de congruencia logica, deberian también
suprimirse el principio de iniciativa o instancia de la parte agraviada, la preclusion de la accion de amparo, el
libre desistimiento de esta accion y otras figuras procesales tratandose del amparo contra leyes. En efecto, seria
también contrario a la supremacia constitucional el hecho de que, por no impugnarse en via de amparo una ley
opuesta a los mandamientos de la Constitucion por el sujeto que resulte agraviado, tal ley se siguiese aplicando
en la realidad. Asimismo, si se considera que una ley es inconstitucional, este vicio no deberia purgarse por
la sola circunstancia de que el agraviado no ejercitase la accion de garantias contra ella dentro del término
correspondiente. Igualmente podria estimarse que, en beneficio de la supremacia de la Constitucion, los juicios
de amparo promovidos contra leyes inconstitucionales no deberian ser materia de desistimiento, BURGOA
ORIHUELA, Ignacio, ¢ Una nueva Ley de Amparo o la renovacion de la vigente?, México, Porrta, 2001, p. 97.
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I11. La declaratoria general de
inconstitucionalidad en el proyecto de
Ley de Amparo de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (1999-2001)

1 debate en torno a la pertinencia de la relatividad de las sentencias
de amparo y las propuestas encaminadas a su modificacion no es
algo nuevo.? Sin embargo, el intento mas acabado en nuestro pais —hasta
antes de las reformas constitucionales de 2011— se dio en 1999, cuando
una comision designada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?’

26 Véase la nota al pie de pagina niimero 1 para conocer algunas opiniones doctrinales tanto a favor, como
en contra, del principio de relatividad. Quiza uno de los primeros estudios sistematicos de la declaratoria
general de inconstitucionalidad en nuestro pais, sea el de FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La declaracion general de
inconstitucionalidad y el juicio de amparo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nums. 10-11, México,
enero-agosto de 1971, pp. 53-98. Dos propuestas interesantes en tal sentido, son las siguientes. Antonio Carrillo
Flores, después de explicar algunas notas del sistema estadounidense seflalaba que: En México deberiamos
aspirar a lo mismo: las decisiones de la Suprema Corte declarando inconstitucional una ley, cualquiera que
fuera el procedimiento dentro del cual se hubieran dictado, deberian comunicarse a los respectivos Congresos,
publicarse en el Diario Oficial y de inmediato dejar de tener vigencia en el punto concreto, como si hubiesen
sido derogadas. La notificacion al Congreso respectivo tendria por objeto dar a éste la oportunidad de corregir
la irregularidad sefialada por la Corte, en caso de que ello fuese posible, o que pudiese legislar acerca de los
problemas que la decision judicial eventualmente creara. FLORES CARRILLO, Antonio, La Constitucion,
la Suprema Corte y los Derechos Humanos, México, Porrtia, 1981, pp. 78-79. Como se ve, esta propuesta si
implicaba dar efectos generales a las sentencias. Formulas similares han existido historicamente en el derecho
comparado, siendo el de Cuba el ejemplo mas antiguo. La Constitucion [cubana] de 1901 conferia al Tribunal
Supremo en su art. 83 la atribucion de ‘Decidir sobre la constitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos,
cuando fueren objeto de controversia entre partes’...El primer paso hacia la generalizacion del control de la
constitucionalidad lo dio la ley de 17 de marzo de 1922, cuando otorgé a dos o mas sentencias del Tribunal
Supremo que declararan la inconstitucionalidad de una disposicion de cardcter general, el efecto de derogaria,
pues si a los veinte dias de publicada la sentencia no derogare o modificare la disposicion inconstitucional la
autoridad que la hubiere dictado, ‘la disposicion impugnada perdera toda su eficacia y dejara de ser obligatoria
en cuanto haya sido declarada contraria a la Constitucion’ (art. 4)...El paso definitivo en el camino que venimos
siguiendo, lo dio la Constitucion cubana de 1940, TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano,
op. cit., pp. 521-523. Por su parte, Fix-Zamudio decia: Nos atrevemos a proponer que, cuando el tribunal en
pleno de la Suprema Corte de Justicia de nuestro pais establezca en jurisprudencia obligatoria, con los requisitos
y condiciones que seiiala el articulo 192 de la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo, que determinado
precepto es inconstitucional, el quinto fallo se publique en el Diario Oficial de la Federacion y, a partir de
ese momento, dicha disposicion legal quede sin efecto para el futuro, sin perjuicio de su desaplicacion en los
Juicios de amparo en los cuales surgio la cuestion respectiva, FIX-ZAMUDIO, Héctor, Ensayos sobre el derecho
de amparo, op. cit., p. 233. Como se ve, esta propuesta si implicaba dar efectos generales a la jurisprudencia.
Asimismo, el articulo 208 de la Constitucion de la provincia argentina de Rio Negro, citada por el mismo autor,
sefiala: Cuando el Superior Tribunal de Justicia, en juicio contencioso, declara por unanimidad y por tercera
vez la inconstitucionalidad de un precepto materia de litigio contenido en una norma provincial o municipal
puede, en resolucion expresa dictada por separado, declarar abrogada la vigencia de la norma inconstitucional
que deja de ser obligatoria a partir de su publicacion oficial. Si la regla en cuestion fuere una ley, el Superior
Tribunal de Justicia debe dirigirse a la Legislatura a fin de que proceda a eliminar su oposicioén con la norma
superior. Se produce la derogacion automatica de no adoptarse aquella decision en el término de seis meses de
recibida la comunicacion del Superior Tribunal de Justicia quien ordena la publicacion del fallo, Constitucion
de la Provincia de Rio Negro de 8 de junio de 1988.

27 ...la Suprema Corte de Justicia, por conducto de su presidente, invito, el 17 de noviembre de 1999, a la
comunidad juridica mexicana y a la sociedad civil en general, a la formulacion de propuestas para una nueva
Ley de Amparo, que debian enviarse a una comision de Andlisis de Propuestas, designada por el Tribunal en
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inicid una serie de trabajos que darian como resultado sendos proyectos de
reforma constitucional en materia de amparo®® y de ley reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constitucion.?

Sobre estas bases, la declaratoria general de inconstitucionalidad fue una de
las cuestiones mas relevantes de los mencionados proyectos, encontrando su
desarrollo concreto en los articulos 230 al 233 de la propuesta de legislacion
secundaria, cuyo contenido sera expuesto sucintamente a continuacion.

En los articulos 230 y 231 se proponia que cuando la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision,
estableciera jurisprudencia por reiteracion en la cual se determinara
la inconstitucionalidad de una norma general, o bien, se realizara
su interpretacion conforme a la Constitucion, procederia a emitir la
declaratoria general correspondiente dentro del plazo de treinta dias habiles,
contados a partir de la aprobacion de la jurisprudencia respectiva. Como
complemento de lo anterior, en el articulo 220 del proyecto se contemplaba
que la jurisprudencia por reiteracion se formaria cuando un mismo criterio
fuera sostenido en tres sentencias no interrumpidas por otra en contrario,
emitidas en diferentes sesiones y aprobadas por cuando menos ocho votos,
tratandose de la constitucionalidad de leyes o de interpretacion conforme.

Estas disposiciones eran consistentes con los efectos que tendrian las
sentencias de amparo en casos concretos, pues de conformidad con el

Pleno del mas alto tribunal, integrada por ministros de la Corte, dos magistrados de circuito, dos académicos y
dos abogados postulantes, Comision que quedo integrada el 26 de los mismos mes y afio...Dicho anteproyecto
se presento para su discusion y andlisis en un Congreso Nacional de Juristas en la Ciudad de Mérida, Yucatdn,
del 6 al 8 de noviembre del aiio 2000..., FIX-ZAMUDIO, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el
ordenamiento mexicano, op. cit., p. 282 y de este mismo autor “La declaratoria general de inconstitucionalidad,
la interpretacion conforme y el juicio de amparo mexicano”, op. cit., pp. 148-155. Es importante aclarar que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion realizo diversos cambios a los proyectos presentados por la Comision,
siendo los textos modificados los que se citan en este apartado.

28 La propuesta de reforma al texto constitucional fue en los siguientes términos: Articulo 107. [...] II. Las
sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocuparan de los individuos particulares o de las
personas morales, privadas u oficiales que lo hubieren solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda, sin hacer una declaracion general respecto de la
norma general o acto que la motivare.

Sin embargo, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision,
establezca jurisprudencia por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad o se determine la
interpretacion conforme de una norma general respecto de esta Constitucion, procedera a emitir la declaratoria
general correspondiente, en la cual se fijaran sus alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.
[].

29 Para un analisis mas detallado del contenido del proyecto en mencion, Cfr. ZALDIVAR LELO DE LARREA,
Arturo, op. cit.
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articulo 71 del proyecto en mencidn, éstas solo se ocuparian de los individuos
particulares o de las personas morales, privadas u oficiales que lo hubieren
solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el
caso especial sobre el que versare la demanda, sin hacer una declaracion
general respecto de la norma o acto que las hubiere motivado. Asi, cuando
el acto reclamado fuese una norma de caracter general, el fallo se limitaria
a decidir si era constitucional, inconstitucional o si podia considerarse
conforme a la Constitucion; en el segundo caso, los efectos se extenderian
a todas aquellas normas y actos cuya validez dependiera de la propia norma
invalidada, pero unicamente respecto del quejoso, segun el articulo 76.

Por otro lado, el articulo 232 precisaba que la declaratoria de
inconstitucionalidad o de interpretacion conforme, en ningun caso podria
modificar el sentido de la jurisprudencia que le hubiere dado origen; que seria
obligatoria y tendria efectos generales, y que en ella la Corte estableceria
los alcances y las condiciones de la misma, asi como la fecha a partir de la
cual empezaria a surtir sus efectos, los cuales no serian retroactivos, salvo
en materia penal.

Finalmente, el articulo 233 disponia que la declaratoria general de
inconstitucionalidad o de interpretacion conforme tendria que remitirse al
Diario Oficial de la Federacion y al 6rgano oficial en el que se hubiera
publicado la norma invalidada, para su publicacion dentro del plazo de
siete dias habiles.

Como puede apreciarse, la regulacion que se hacia en ese proyecto guarda
notables similitudes con el que finalmente fue aprobado, aunque con
algunos cambios significativos que seran explicados posteriormente.
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IV. La declaratoria general de
inconstitucionalidad en la reforma
constitucional de 2011

n este apartado se citaran brevemente los cambios realizados a la fraccion 11

del articulo 107 constitucional, unicamente en lo que atafie a la declaratoria
general de inconstitucionalidad.*® Cabe decir que con posterioridad alamencionada
reforma se han publicado tres mas al articulo 107 de la Constitucion,® pero
ninguna ha modificado los términos de la referida fraccion.

Ahora bien, el primer parrafo de la porcion normativa en comento mantiene el
principio de relatividad, aun cuando el acto reclamado sea una norma general.
Es de suma importancia enfatizar que persisten los efectos inter partes de las
sentencias, ya que éstas solo se ocuparan de los quejosos que lo hubieren solicitado,

30 Diario Oficial de la Federacion de 6 de junio de 2011. Con motivo de esa reforma el texto constitucional
quedo en los siguientes términos:

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucion, con excepcion de aquellas en
materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases
siguientes: /...]

11 Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo solo se ocuparan de los quejosos que lo hubieren
solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la
demanda.

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la inconstitucionalidad de una norma general
por segunda ocasion consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informard a la autoridad
emisora correspondiente.

Cuando los organos del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurisprudencia por reiteracion en
la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
lo notificara a la autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el problema
de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitird, siempre que fuere aprobada por
una mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran
sus alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas generales en materia tributaria.

Una bibliografia basica sobre la declaratoria general de inconstitucionalidad puede consultarse en COELLO
GARCES, Clicerio y HERRERA GARCIA, Alfonso, “Jurlsprudencm por reiteracion y declaratoria general
de inconstitucionalidad de leyes en el juicio de amparo”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nam. 27, enero-junio, México, Porrta, 2017 pp. 65-82; HERNANDEZ MACIAS, Juan Luis,
“La declaratoria general de inconstitucionalidad: analisis del nuevo principio de relatividad”, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, num. 38, México, 2014, pp. 289-320; NIEMBRO ORTEGA, Roberto, “El paradigma
discursivo y el nuevo procedimiento dialogico para la declaratoria general de inconstitucionalidad en el amparo
mexicano”, Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, vol. 16, nim. 2, Madrid, 2013, pp. 40-
55; MEJIA GARZA, Raul Manuel, “Jurisprudencia y declaratorla general de 1nconst1tuc10na11dad” en COSSIO
DIAZ José Ramoén, FERRER MAC- GREGOR, Eduardo y MEJIA GARZA, Raul Manuel (coords ), La nueva
Ley deAmparo Meéxico, Porrua, 2015, pp. 536- 540 y AVILA ORNELAS, Roberto “La declaratoria general de
inconstitucionalidad en el nuevo juicio de amparo mexicano”, en LUIS ORTIZ Noé (coord.), Estudios sobre el
nuevo juicio de amparo, México, INADEJ, 2015, pp. 321-341.

31 Se trata de las publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 2014; el 29 de enero de
2016y el 24 de febrero de 2017.
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limitandose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre
el que verse la demanda. Para atemperar este escenario se cred la declaratoria
general de inconstitucionalidad como un procedimiento auténomo del juicio de
amparo, que no tiene como consecuencia que las sentencias que en ellos se emitan
tengan efectos generales, como adelante sera constatado.®

El segundo parrafo de la fraccion que nos ocupa establece que cuando en los
juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la inconstitucionalidad de una
norma general por segunda ocasion consecutiva, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion lo informara a la autoridad emisora correspondiente. Aunque la
Constitucion no sefiala qué efectos tendra el citado acto informativo, parece que
la intencion que se persigue es solo la de enterar o hacer del conocimiento del
organo emisor la existencia de tales resoluciones, sin que ello lo vincule a iniciar
acto normativo alguno.*?

El que solo sea en los juicios de amparo indirecto en revision, obedece a que en
esta via de tramitacion del amparo el acto reclamado es la norma general en si
misma considerada y las autoridades responsables aquellas que la emitieron, por
lo que se les da la oportunidad de defender su constitucionalidad. De esta manera,
el pronunciamiento que se haga en la sentencia versara sobre la calidad de la
norma como constitucional o no y el recurso de revision que llegue a interponerse
en su contra serd del conocimiento de la Suprema Corte, si subsiste en el recurso el

32 A una conclusion similar llegd la Segunda Sala de la Suprema Corte al resolver la contradiccion de tesis
109/2013. Cfi. AMPARO DIRECTO CONTRA LEYES. ALCANCE DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA
CONCESORIA POR LA APLICACION DE UNA NORMA ESTIMADA INCONSTITUCIONAL, tesis 2a./J.
145/2013, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 1, diciembre de 2013, t I, p.
579; tamblen véase la tesis OMISION LEGISLATIVA. ES IMPROCEDENTE EL JUIC[O DE AMPARO EN SU
CONTRA, CONFORME AL ARTICULO 73, FRACCION XVIII, DE LA LEY DE LA MATERIA, EN RELACION
CON EL ARTICULO 107, FRACCION II, PARRAFO PRIMERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, tesis 2a. VIII/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XVII, febrero de 2013, t. 2, p. 1164. Pese a ello, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en la sentencia dictada en la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 6/2017 sefial6: /...] la
finalidad establecida en la reforma constitucional de seis de junio de dos mil once en la fraccion II del articulo
107 constitucional, en la que el Constituyente Permanente modifico el alcance del principio de relatividad
de las sentencias del juicio de amparo mediante el establecimiento de la figura de la declaratoria general de
inconstitucionalidad, cuyo propdsito es que este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
expulse del orden juridico las disposiciones consideradas inconstitucionales por la jurisprudencia del Poder
Judicial de la Federacion emitida por reiteracion en amparos indirectos en revision.

33 En el citado dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos de
la Camara de Senadores se dijo que: En consecuencia, se pretende establecer en el segundo, tercero y cuarto
parrafos de la fraccion 11 del articulo 107 constitucional, que cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en los juicios de amparo indirecto en revision de que conozca, resuelva la inconstitucionalidad de una norma
general por segunda ocasion consecutiva, debe informar a la autoridad emisora de la norma, unicamente para
su conocimiento.
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problema de constitucionalidad;* eventualmente los tribunales colegiados podran
conocer de tal medio de impugnacion, segun los acuerdos generales que dicte la
propia Corte.*

Si bien es cierto que en amparo directo también es posible cuestionar la
constitucionalidad de una norma,*® y que en estos casos excepcionalmente
procedera el recurso de revision ante la Suprema Corte, no debe perderse de vista
que: a) el acto reclamado siempre tendra que ser la sentencia, laudo o resolucion
que pone fin al juicio, no la norma en la que se hubiere fundado; b) la autoridad
responsable serd el organo jurisdiccional que haya dictado cualquiera de las
seflaladas determinaciones, no los 6rganos emisores de la norma aplicada; c) la
inconstitucionalidad de la norma sera materia inicamente de los conceptos de
violacion y, d) la calificacion de los conceptos de violacion solo se hara en la parte
considerativa del fallo, no en un punto resolutivo.?” En suma, las disposiciones de
la declaratoria general de inconstitucionalidad no son aplicables al amparo directo
en revision.

El parrafo tercero de la fraccion II del articulo 107 constitucional indica que
cuando los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurisprudencia
por reiteracion de criterios, en la cual se determine la inconstitucionalidad de
una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo notificara a la
autoridad emisora y, transcurrido un plazo de noventa dias naturales sin que el
problema de inconstitucionalidad se hubiere superado, la propia Suprema Corte
emitira, siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho
votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus
alcances y condiciones.

34 Cfi. articulos 107, fraccion VIII, inciso a) de la Constitucion y 83 de la Ley de Amparo.

35 Cfrr. Acuerdo general niimero 5/2013, de trece de mayo de dos mil trece, del tribunal pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, relativo a la determinacion de los asuntos que el pleno conservara para su resolucion, y
el envio de los de su competencia originaria a las salas y a los tribunales colegiados de circuito, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 21 de mayo de 2013, particularmente el punto cuarto.

36 Cfi. AMPARO DIRECTO CONTRA LEYES. ALCANCE DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA
CONCESORIA POR LA APLICACION DE UNA NORMA ESTIMADA INCONSTITUCIONAL, tesis 2a./].
145/2013, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 1, diciembre de 2013, t I, p.
579. Por otra parte, la practica demuestra que la constitucionalidad de una norma puede ser analizada en otras
vias procesales ajenas al juicio de amparo. Cfi. CECIL HEADRICK, William, E/ control judicial de las leyes,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2007, pp. 8-9.

37 Cfr. articulos 107, fracciones I11, inciso a), V y IX de la Constitucion, 73, ltimo parrafo, 81, fraccion II, 170
y 175, fraccion 1V, de la Ley de Amparo.
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Los tinicos organos del Poder Judicial de la Federacion que pueden emitir
jurisprudencia que dé materia a una declaratoria general de inconstitucionalidad,
son la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los tribunales colegiados de
circuito, pues son éstos, conforme al articulo 216 de la Ley de Amparo, los que
se encuentran facultados para emitir jurisprudencia por reiteracion derivada de
amparos indirectos en revision en los que se juzgue la constitucionalidad de una
norma.*

El plazo de noventa dias es precisamente para que la autoridad emisora subsane
los vicios de los que adolezca su acto y solo después de ello, de no superarse
el problema de inconstitucionalidad, se proceda a emitir la declaratoria general
correspondiente. Lo que se busca es que la propia autoridad emisora modifique,
motu proprio, las disposiciones generales irregulares, en aras de evitar los
conflictos que pudieran derivar de un pronunciamiento de esta naturaleza por
parte de la Suprema Corte, sin concederle previamente esa posibilidad. La idea
detras de esta disposicion, en realidad no esta muy alejada de aquella que en su
momento impulso las respectivas propuestas de Rejon y de Otero en torno a la
relatividad de las sentencias: preservar el equilibrio entre los poderes publicos.*

Por ultimo, el parrafo cuarto apunta que la declaratoria general de
inconstitucionalidad no sera aplicable a normas generales en materia tributaria.
Aunque sobre esta disposicion se hard un comentario posteriormente, resulta
oportuno decir que la Corte ha adoptado un criterio material del concepto norma

38 En un precedente reciente, la Segunda Sala de la Suprema Corte se pronuncio en un sentido similar. Cfr.
DECLARATORIA GENERAL. DE INCONSTITUCIONALIDAD. LOS ARTICULOS 231, 232Y 233 DE LA
LEY DE AMPARO SON ACORDES CON LO PREVISTO EN EL ARTICULO 107, FRACCION II, SEGUNDO
Y TERCER PARRAFOS, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
tesis 2a. XXII1/2019, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 65, abril de 2019,
t. I, p. 1342. Para conocer una posicion que parece encontrar en la Jurlsprudenma que emlten los Plenos de
Circuito el fundamento de una declaratoria general de inconstitucionalidad, Cfi. FERRER, MAC-GREGOR,
Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, El nuevo juicio de amparo. Guia de la reforma constitucional y la nueva Ley
de Amparo, 5a. ed., México, Porriia-Universidad Nacional Autonoma de México-Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, 2013, pp. 48-49 y 218.

39 Asi se confirma con el dictamen de la Camara de Senadores sobre el proyecto de Ley de Amparo, en el
que se lee: Si bien es cierto que a nuestro Mdximo Tribunal se le confiere tan importante atribucion, también
lo es que solo se actualiza ante el establecimiento reiterado de un criterio jurisprudencial, siendo ademds
que tal declaratoria no procede en forma automatica sino respetando las condiciones y plazos antes referidos,
permitiendo que sea el propio organo emisor de la norma quien reforme o modifique la norma declarada
inconstitucional y no siendo asi, la Suprema Corte de Justicia sea quien emita la declaratoria general de
inconstitucionalidad, aprobada por una mayoria calificada, lo que pretende preservar con ello, el pleno respeto
v equilibrio entre los Poderes de la Union.
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tributaria, privilegiando el contenido o materia del acto normativo sobre su mera
denominacion.

Asi las cosas, a la luz del texto constitucional, la declaratoria general de
inconstitucionalidad esta sujeta a que se satisfagan los siguientes requisitos: a)
que se establezca jurisprudencia por reiteracion derivada de amparos indirectos en
revision, en la que se determine la inconstitucionalidad de una norma general; b)
que se notifique a la autoridad emisora una vez que se establezca tal jurisprudencia;
¢) que el problema de inconstitucionalidad no sea superado dentro del plazo de
noventa dias, y d) que la declaratoria general sea aprobada por cuando menos
ocho votos.

V. La declaratoria general de

inconstitucionalidad en la
Ley de Amparo de 2013

1 dos de abril de dos mil trece se publico en el Diario Oficial de la

Federacion la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual
contempla en el Titulo Cuarto, Capitulo VI, lo relativo a la declaratoria
general de inconstitucionalidad.

El procedimiento contiene varias similitudes con el patrocinado por
la Suprema Corte (véase el apartado III). Si bien una de las principales
diferenciasradicaen que lainterpretacion conforme yano se contempla como
una alternativa a través de la cual se pueda superar la inconstitucionalidad
de una norma general, esto no significa que a los tribunales de amparo les
esté impedido apoyarse en esa figura para declarar su constitucionalidad

40 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha desechado por improcedentes las declaratorias generales de
inconstitucionalidad relativas a diversos preceptos de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado de Sonora (expediente 1/2012); la Ley de Pensiones para los Empleados del
Gobierno del Estado de Oaxaca (expediente 3/2012) y la Ley de Pensiones y Prestaciones Sociales para los
Trabajadores al Servicio del Estado de San Luis Potosi (expediente 1/2015), por considerar que subsiste en ellas
el problema de constitucionalidad de normas generales en materia tributaria.
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a la luz de una determinada interpretacion,* pues lo tnico que se limita
es la posibilidad de dotar de eficacia erga omnes al criterio interpretativo
correspondiente.*

Ahora bien, la declaratoria general de inconstitucionalidad se regula en los
articulos 231 al 235 de la norma secundaria, aunque también existen otros
preceptos que se encuentran directamente relacionados con ella, mismos
que seran objeto de un breve analisis en las paginas siguientes.

El articulo 231 retoma en esencia lo dispuesto en el segundo parrafo de
la fraccion 1T del articulo 107 constitucional, aunque realiza una serie de
matices a su texto. En efecto, el precepto legal en cita sefiala que cuando
el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los
juicios de amparo indirecto en revision, resuelvan la inconstitucionalidad
de una norma general por segunda ocasidon consecutiva, en una o0 en
distintas sesiones, el presidente de la sala respectiva o de la Suprema Corte
lo informaré a la autoridad emisora de la norma.

Asi las cosas, la Ley puntualiza que la inconstitucionalidad de una norma
podra decretarse en una o en distintas sesiones, y aclara que la informacion
que se haga a la autoridad emisora se llevara a cabo por conducto del
presidente de la Corte o de la sala de que se trate. No esta demads senalar
que el acto informativo tnicamente tiene lugar cuando se dicte el segundo
fallo de inconstitucionalidad por parte de la Suprema Corte, por lo que
las sentencias de los tribunales colegiados no tienen que ser informadas al
6rgano emisor. Finalmente, esta porcion legal reitera la limitante que existe
en materia de normas tributarias.

En el articulo 232 se desarrollan las bases establecidas en el tercer parrafo de
la fraccion II del articulo 107 de la Constitucion, pero también se efectiian
algunos cambios en relacion con el texto supremo. Segun la disposicion

41 Esto es asi, en virtud de que esta técnica hermenéutica procede sin necesario fundamento constitucional
o legal, antes bien, es desde sus origenes una creacion jurisprudencial. Cfi: FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La
declaratoria general de inconstitucionalidad, la interpretacion conforme y el juicio de amparo mexicano”, op.
cit., pp. 136-139 y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, op. cit., pp. 125-127.

42 Cf. FERRER, MAC-GREGOR, Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, op. cit., pp. 50-51 y AVILA ORNELAS,
Roberto, op. cit., pp. 336-337.
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secundaria, cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision, establezcan
jurisprudencia por reiteracion en la cual determinen la inconstitucionalidad
de la misma norma general, se procedera a la notificacion que refiere la
Constitucion; una vez que se hubiere notificado al 6rgano emisor de la
norma declarada inconstitucional y transcurrido el plazo de noventa dias
naturales sin que ésta se modifique o derogue, el pleno de la Suprema Corte
emitird la declaratoria general de inconstitucionalidad, la cual tendra que
ser aprobada por cuando menos ocho votos.

Lo que més destaca es que la Ley sustituye la expresion utilizada
por la Constitucion que dice: ...sin que se supere el problema de
inconstitucionalidad..., por el enunciado: ...sin que se modifique o derogue
la norma declarada inconstitucional...* A diferencia de la Constitucion,
la Ley precisa que la jurisprudencia debe recaer sobre la misma norma
general ya estimada inconstitucional.

Por ultimo, destaca que el plazo de noventa dias que tienen los 6rganos
emisores de las normas cuya inconstitucionalidad se hubiese declarado, se
computara dentro de los dias utiles de los periodos ordinarios de sesiones
determinados en la Constitucion Federal, en el Estatuto de Gobierno
del Distrito Federal (referencia que hoy debe entenderse hecha a la
Constitucion Politica de la Ciudad de México)* o en la Constitucion Local,
segun corresponda, siempre que el emisor sea el organo legislativo federal
o local. Este precepto es relevante solo para efectos del computo del plazo
que se tendra para superar el problema de inconstitucionalidad, mas no
para la informacion de los fallos y la notificacion de la jurisprudencia. En
este contexto, en todos los casos en que la autoridad emisora no sea un 6r-

43 La Ley reduce significativamente los alcances del texto constitucional, pues éste condiciona la emision de
la declaratoria general a que dentro del plazo sefialado no se supere el problema de inconstitucionalidad y el
legislador consideré que esa superacion solo podia lograrse mediante la modificacion o la derogacion de la
norma. Sin embargo, no parece correcto que la derogacion sea un acto compatible con la naturaleza de otras
normas generales, de manera concreta, con los tratados internacionales (actos de creacion bilateral con reglas
especificas para limitar su ambito de vigencia), los cuales son, segln el articulo 107, fraccion I de la Ley de
Amparo, normas generales para efectos de la procedencia del juicio constitucional. Cfi. LUIS ORTIZ, Nog¢,
“Breves reflexiones sobre algunas divergencias entre la Ley de Amparo y sus bases constitucionales”, Juris
Dictio, afio 12, num. 34, 2014, pp. 88-89.

44 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 2017.
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gano legislativo, se estard a los noventa dias naturales que refiere la
Constitucion.

En el articulo 233 se consagra la facultad de los plenos de circuito para
solicitar a la Corte, por mayoria de sus integrantes y de conformidad
con los acuerdos generales que emita,*® que inicie el procedimiento de
declaratoria general de inconstitucionalidad cuando dentro de su circuito
se haya emitido jurisprudencia derivada de amparos indirectos en revision
en la que se declare la inconstitucionalidad de una norma general, lo que
resulta acorde con la atribucidon que les otorga el articulo 41 Ter, fraccion
IV, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

En el articulo 234 hay varios aspectos a destacar. En principio, la
declaratoria general de inconstitucionalidad no podra modificar el sentido
de la jurisprudencia que le da origen; serd obligatoria y tendrd efectos
generales, y en ella debera establecerse la fecha a partir de la cual surtira sus
efectos, asi como los alcances y las condiciones de la misma; finalmente,
se establece que los efectos de las declaratorias no seran retroactivos salvo
en materia penal.

Por ultimo, el articulo 235 sefala que la declaratoria general de
inconstitucionalidad se remitird al Diario Oficial de la Federacion y al
organo oficial en el que se hubiera publicado la norma invalidada, para su
publicacion dentro del plazo de siete dias habiles.

En otro orden de ideas, es importante decir que existen reglas especificas
para el establecimiento de la jurisprudencia. Segun las disposiciones
transitorias de la Constitucion y de la Ley,*” para la integracion de la

45 En la resolucion de la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 6/2017, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén ha validado implicitamente la constitucionalidad del articulo 232, parrafo tercero, de la Ley de Amparo.

46 Llama la atencion que la Ley de Amparo, en su articulo 233, dice que esta facultad de los Plenos de Circuito
se ejercera conforme a los acuerdos generales que emita la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, mientras
que el articulo 41 Ter, fraccion IV, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, precisa que se llevara
a cabo conforme a los acuerdos generales que emita el Consejo de la Judicatura Federal.

47 El articulo cuarto transitorio del decreto correspondiente a la reforma constitucional de 2011 establecio: Para
la integracion de jurisprudencia por reiteracion no se tomardn en cuenta las tesis aprobadas en los asuntos
resueltos conforme a lo dispuesto en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigor del presente
Decreto; en similares términos el articulo séptimo transitorio de la Ley de Amparo seiialo: Para la integracion de
la jurisprudencia por reiteracion de criterios a que se refiere la presente Ley no se tomardn en cuenta las tesis
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jurisprudencia por reiteracion de criterios no se tomaran en cuenta las tesis
aprobadas en los asuntos resueltos conforme a la normatividad anterior;
asimismo, las declaratorias generales de inconstitucionalidad no podran
ser hechas respecto de tesis jurisprudenciales aprobadas previamente a la
nueva legislacion.

Ambas son disposiciones que tienen como objetivo salvaguardar
la permanencia de normas generales que ya han sido declaradas
inconstitucionales por tesis (jurisprudenciales o aisladas) de los
tribunales de amparo. Por un lado, el que los criterios emitidos conforme
a la nueva legislacion no se consideren como parte de la cadena que ya
exista, formada con criterios emitidos a la luz de la regulacion anterior,
tiene como finalidad salvar un nimero considerable de normas que ya
han sido estimadas inconstitucionales por los tribunales federales en
asuntos que todavia no constituyen jurisprudencia, a los cuales podrian
sumarse los nuevos pronunciamientos haciendo més répida la integracion
de la misma; por el otro, la jurisprudencia ya existente en materia de
inconstitucionalidad de normas no podrad ser objeto de una declaratoria
general de inconstitucionalidad, el supuesto contrario hubiere posibilitado
iniciar varios de estos procedimientos respecto de jurisprudencia ya
aprobada.

Otro aspecto que también se prevé en la Ley es aquel que nace de la posible
aplicacion de una norma cuya inconstitucionalidad ya se hubiese declarado
mediante el procedimiento en estudio. Cuando una norma ha sido objeto
de una declaratoria general de inconstitucionalidad por parte de la Suprema
Corte ya no podra ser aplicada, puesto que los efectos de una determinacion
de tal naturaleza serdn erga omnes. En otras palabras, una declaratoria
general de inconstitucionalidad tiene efectos similares a los de un acto
derogatorio®® (pero no equivale a la derogacion formal de la norma, pues
¢ésta es, por antonomasia, un acto legislativo), lo cual significa que la norma
respectiva ya no podra ser aplicada al haber sido materialmente expulsada
del ordenamiento juridico.

aprobadas en los asuntos resueltos conforme a la ley anterior y el octavo agregd: Las declaratorias generales de
inconstitucionalidad no podran ser hechas respecto de tesis aprobadas conforme a la ley anterior.

48 Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis Maria, La derogacion de las leyes, Madrid, Civitas, 1990, pp. 107-109 y 260-268.

34

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

La declaratoria general de inconstitucionalidad
en el juicio de amparo

Junio 2020

Sin embargo, subsistird la posibilidad de que por error o mala fe, las
autoridades sigan aplicando una disposicion declarada inconstitucional.
Frente a tal supuesto, la Ley de Amparo es clara al sefialar en la fraccion
VIII del articulo 61, que el amparo es improcedente contra normas
generales respecto de las cuales la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
haya emitido una declaratoria general de inconstitucionalidad.* Esto no
significa que ante la aplicacion de leyes inconstitucionales se deje en estado
de indefension a los afectados, ya que la propia Ley prevé otro medio de
defensa para reparar las violaciones cometidas.

Regulada en el articulo 210 de la Ley de Amparo, la denuncia por
incumplimiento de la declaratoria general de inconstitucionalidad
resulta procedente cuando las autoridades aplican una norma que ya ha
sido declarada contraria a la Constitucion. Se desarrolla mediante un
procedimiento sumario que se limita a la presentacion de la denuncia, a una
vista a las partes por el plazo de tres dias y al dictado de la resolucion dentro
de idéntico lapso. La prohibicion de aplicar normas que han sido objeto de
una declaratoria general de inconstitucionalidad comienza una vez que ésta
surte sus efectos, pues a partir de ese momento adquiere obligatoriedad y
ya se conocen sus alcances y condiciones derivado de su publicacion en los
medios oficiales.

La denuncia se presentard ante el juez de distrito que tenga jurisdiccion
en el lugar donde el acto deba tener ejecucion, trate de ejecutarse, se esté
ejecutando o se haya ejecutado; si el acto denunciado puede tener ejecucion
en mas de un distrito o ha comenzado a ejecutarse en uno de ellos y sigue
ejecutandose en otro, el tramite se llevara ante el juez de distrito que pri-
mero admita la denuncia; en su defecto, aquel que dicte acuerdo sobre ella
0, en su caso, el que primero la haya recibido; cuando el acto denunciado
no requiera ejecucion material se tramitara ante el juez de distrito en cuya
jurisdicciodn resida el denunciante. La Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion otorga competencia a los jueces de distrito para conocer de es-

49 Cfr. LUIS ORTIZ, Noé, “La improcedencia en el juicio de amparo”, en LUIS ORTIZ, Noé, Estudios sobre el
nuevo juicio de amparo, op. cit., pp. 98-101.

35

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

uérum130

Legislativo

tas denuncias, segun la materia sobre la que verse la norma general anula-
da, esto es, penal, administrativa, civil o de trabajo.>

Hecho lo anterior, el juez de distrito dara vista a las partes™ por el plazo
de tres dias para que expongan lo que a su derecho convenga. Transcurrida
la vista, el propio juez dictaré resolucion dentro de los tres dias siguientes,
la cual podra ser en dos sentidos. De considerar que no hubo aplicacion
de la norma inconstitucional, la resoluciéon podrd impugnarse mediante el
recurso de inconformidad;> por el contrario, de estimarse que si hubo tal
aplicacion, se ordenard a la autoridad denunciada que deje sin efectos el
acto dentro del plazo de tres dias y, de no hacerlo, se estard a las reglas
previstas para el caso del cumplimiento e inejecucion de las sentencias.
Si con posterioridad la autoridad vuelve a aplicar la norma declarada
inconstitucional, su impugnacioén serd posible mediante la denuncia de
repeticion del acto reclamado.™

Finalmente, cabe mencionar que el articulo 267, fraccion IV, de la Ley
de Amparo, prevé la imposicion de cinco a diez afios de prision, multa
de cien a mil dias, en su caso destitucién e inhabilitacion de cinco a
diez afos para desempefar otro cargo, empleo o comisién publicos, a la
autoridad que dolosamente Incumpla la resolucion en el incidente que
estime incumplimiento sobre declaratoria general de inconstitucionalidad.
Asimismo, el articulo 268 de la Ley en cita sefiala que se impondra pena de
uno a tres afios de prision o multa de treinta a trescientos dias y, en ambos
casos, destitucion e inhabilitacion de uno a tres afios para desempear otro

50 Cfi. articulos 51, fraccion 1V; 52, fraccion VI; 54, fraccion IV y 55, fraccion V, de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion.

51 La Ley de Amparo no precisa quiénes son las partes, ademas de que esta expresion resulta vaga al no derivar
la denuncia de un juicio previo; tampoco contempla una dilacion probatoria, cuando lo Ginico que no estara sujeto
a prueba es la existencia de la declaratoria general de inconstitucionalidad (dada su publicacion en los medios
oficiales), no asi la aplicacion de la norma en el caso concreto u otras circunstancias similares.

52 Sobre el particular, la Suprema Corte ha emitido algunos pronunciamientos. Cfi. RECURSO DE
INCONFORMIDAD PREVISTO EN EL ARTICULO 201, FRACCION IV, DE LA LEY DE AMPARQ. SU
MATERIA DE ANALISIS, tesis P. 1/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,

Libro 16, marzo de 2015, t. I, 966; RECURSO DE INCONFORMIDAD PREVISTO EN EL ARTICULO 201,

FRACCION 1V, DE LA LEY DE AMPARO. LEGITIMACION PARA PROMOVERLO, tesis P. 1/2015, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca Libro 16, marzo de 2015, t. I, p. 965 y RECURSO DE
INCONFORMIDAD PREVISTO EN LA FRACCION IV DEL ARTICULO 201 DE LA LEY DE AMPARO. SON
INOPERANTES LOS AGRAVIOS QUE CONSTITUYEN AFIRMACIONES DOGMATICAS, tesis P. 111/2015,

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 16, marzo de 2015, t. I, p. 966.

53 Cfi. articulos 192 al 201, fraccion IV, de la Ley de Amparo.
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cargo, empleo o comision publicos, a la autoridad que dolosamente aplique
una norma declarada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, mediante una declaratoria general de inconstitucionalidad.

VI. La declaratoria general de
inconstitucionalidad en los acuerdos generales
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

l a Suprema Corte también ha dado cierto tipo de reglamentacion al
procedimiento de declaratoria general de inconstitucionalidad, a través
de la emision de acuerdos generales.

El primero de ellos fue el 11/2011%* y se dio con anterioridad a la
promulgacion de la nueva Ley de Amparo, paralelamente a la entrada
en vigor de las reformas constitucionales respectivas. De hecho, fue
precisamente la ausencia de ley reglamentaria lo que motivo la expedicion
de un acuerdo general en el que se precisara el procedimiento previo a una
declaratoria general de inconstitucionalidad.® El segundo es el 15/2013,%
emitido después de la publicacion de la Ley de Amparo. Entre ambos
ordenamientos existen muy pocas diferencias, por lo que se procedera a
explicar el contenido del Gltimo, méxime que por virtud de éste, aquél fue
dejado sin efectos.

El Acuerdo General, como su nombre lo indica, regula el procedimiento
de la declaratoria general de inconstitucionalidad en aspectos que no son
materia de la Constitucion ni de la Ley, por referirse a la actuacion de los

54 Acuerdo General numero 11/2011, de cuatro de octubre de dos mil once, del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, relativo al procedimiento para la declaratoria general de inconstitucionalidad, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 6 de octubre de 2011.

55 En el considerando Sexto del Acuerdo General se sefiald: En virtud de que la reforma constitucional en
materia de amparo sefialada en el Considerando Primero que antecede entré en vigor el cuatro de octubre de
dos mil once, y que a la fecha no se han expedido las reformas a las leyes reglamentarias respectivas, se estima
necesario emitir un acuerdo general en el cual se precise el procedimiento previo a una declaratoria general de
inconstitucionalidad, sin regular los aspectos que por mandato constitucional se han reservado al legislador.

56 Acuerdo General numero 15/2013, de veintitrés de septiembre de dos mil trece, del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de 1a Nacion, relativo al procedimiento para la declaratoria general de inconstitucionalidad, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de octubre de 2013.
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organos del Poder Judicial de la Federacion y de las instancias internas de
la Suprema Corte. Tratando de sistematizar sus disposiciones, es posible
dividirlas en dos apartados.

1. Actos a realizar antes de que transcurra el plazo de noventa dias
al que se refiere el tercer parrafo de la fraccion II del articulo 107
constitucional.

a) Una vez que el pleno o las salas de la Corte determinen por segunda
ocasion consecutiva la inconstitucionalidad de una norma general no
tributaria, 1o haran del conocimiento del presidente de la propia Corte con
el objeto de que ordene informar a la autoridad emisora la existencia de
esos precedentes.’’

b) Cuando el pleno o las salas establezcan jurisprudencia por reiteracion
en la cual determinen la inconstitucionalidad de una norma general, lo
haran del conocimiento de la presidencia de la Corte con el objeto de
que realice los siguientes actos: mediante proveido se ordene realizar la
notificacion a la que se refiere el parrafo tercero de la fraccion II del articulo
107 constitucional, acompanando copia certificada de las sentencias Yy,
de preferencia, de las tesis jurisprudenciales respectivas; se integre el
expediente de la declaratoria general de inconstitucionalidad y se turne el
asunto al ministro que corresponda.

¢) Cuando la jurisprudencia relativa a la inconstitucionalidad de una norma
general provenga de un tribunal colegiado de circuito, éste lo hard del
conocimiento del pleno de circuito al que pertenezca, quien lo comunicara
a la presidencia de la Suprema Corte acompafiando copia certificada de las

57 La Ley de Amparo no reserva para el presidente del maximo tribunal la facultad para ordenar dicho acto
informativo, por el contrario, indica en el articulo 231 que sera el presidente de la sala respectiva o de la Suprema
Corte (seglin la instancia que haya conocido del amparo en revision), quien lo informara a la autoridad emisora
correspondiente. Si bien el articulo 14, fraccion XX, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,
seflala como una facultad del presidente de la Corte: Realizar todos los actos tendientes a dar tramite al
procedimiento de declaratoria general de inconstitucionalidad a que se refiere la Ley de Amparo..., lo cual no
sucede en relacion con los presidentes de las salas, opinamos que es la Ley de Amparo la que debe prevalecer,
al tener el caracter de norma especifica y prever disposicion expresa. De este modo, el Acuerdo General estaria
modificando lo que dispone la Ley de la materia, por cuanto respecta a este acto en particular. Esta conclusion
es acorde con el hecho de que la informacion de la segunda ocasion consecutiva es de menor relevancia que la
notificacion de la jurisprudencia, por ello, se entiende que tales actos corran a cargo de los presidentes de las salas
o del pleno, la primera, y del presidente del pleno, la segunda.
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cinco ejecutorias correspondientes y, en su caso, de las tesis respectivas,
con el objeto de que se emita el proveido sefialado en el inciso anterior,
el cual precisard, de ser el caso, que el criterio jurisprudencial no ha sido
materia de andlisis por la Corte y si se encuentra pendiente de resolver
alguna contradiccion de tesis sobre la constitucionalidad de la norma
general respectiva.

En este ultimo supuesto, no se resolvera el fondo de la declaratoria general
de inconstitucionalidad en tanto no se decida la contradiccidén de tesis,
lo que se debera realizar preferentemente dentro del plazo de noventa
dias a que se refiere el parrafo tercero de la fraccion II del articulo 107
constitucional. En caso de que exista duda sobre la naturaleza tributaria
de la norma general cuya inconstitucionalidad se haya determinado en
jurisprudencia por un tribunal colegiado de circuito, el presidente de la
Suprema Corte lo consultard al tribunal pleno en sesion privada, antes de
practicar la notificacion a la autoridad emisora.®®

d) Si antes de transcurrir los noventa dias, contados a partir del siguiente
al en que surta efectos la notificacion que se realice a la autoridad emisora,
entra en vigor una nueva norma general que a juicio del tribunal pleno
modifique a la inconstitucional, el procedimiento de declaratoria general
se debera declarar sin materia. E]l ministro ponente sometera al pleno el
proyecto de resolucion.

2. Actos a realizar una vez transcurrido el plazo de noventa dias
al que se refiere el tercer parrafo de la fraccion II del articulo 107
constitucional.

a) Si dentro de los diez dias habiles siguientes al vencimiento del referido
plazo no se hubiese superado el problema de inconstitucionalidad mediante
la emision de una nueva norma general,® el ministro ponente debera remitir

58 El parrafo tercero del punto Primero del Acuerdo General en analisis sefiala: Si en un mismo amparo indirecto
en revision subsiste el problema de constitucionalidad de normas generales tributarias y de diversa naturaleza,
lo dispuesto en el presente instrumento normativo se aplicard, en lo conducente, respecto del pronunciamiento
que se emita en relacion con estas ultimas.

59 Cabe sefialar que la superacion del problema de inconstitucionalidad no solo puede derivar de la emision de
una nueva norma general, sino de su abrogacion o de la derogacion de una de sus partes.
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a la Secretaria General de Acuerdos de la Corte el proyecto de resolucion,
el que debera listarse para sesion publica que se celebrard dentro de los diez
dias habiles posteriores.

b) Al emitir una declaratoria general de inconstitucionalidad, el pleno
debera senalar la fecha a partir de la cual surtird sus efectos, asi como sus
alcances y condiciones, en términos de lo dispuesto en el articulo 234 de la
Ley de Amparo.

¢) Si el proyecto de resoluciéon que contenga la declaratoria general de
inconstitucionalidad no alcanza la votacion requerida (cuando menos ocho
votos), se desestimara el asunto y se ordenara su archivo.

d) La Secretaria General de Acuerdos realizard las gestiones necesarias
para que la declaratoria general de inconstitucionalidad se publique en el
Diario Oficial de la Federacion y, en su caso, en el érgano oficial en el que
se hubiera publicado la norma declarada inconstitucional, dentro de los
siete dias habiles siguientes al en que se apruebe el engrose respectivo,
incluyendo los votos formulados.

VII. La primera declaratoria general
de inconstitucionalidad y
los expedientes en tramite

1. La primera declaratoria general de inconstitucionalidad. El 2 de abril de
dos mil diecinueve se publico en el Diario Oficial de la Federacion la sentencia
dictada por el tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 6/2017.%® Se trata de la primera
resolucion de su tipo en nuestro pais, desde la creacion de esta figura en la reforma
constitucional de 6 de junio de 2011. Para comprender el funcionamiento practico
de la declaratoria general de inconstitucionalidad, en las paginas siguientes

60 En adelante, todos los datos relacionados con este caso son tomados de la sentencia emitida por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 6/2017, en su version publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de abril de 2019.
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se expondra el contenido de la mencionada resolucion, segliin las etapas del
procedimiento que se delinean en los instrumentos normativos antes comentados.

a) La resolucion de un asunto por segunda ocasion consecutiva y la
informacion a la autoridad emisora. De conformidad con los articulos 107,
fraccion 11, segundo parrafo, de la Constitucion y 231 de la Ley de Amparo, asi
como del punto segundo del Acuerdo General 15/2013, cuando las salas o el
pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los juicios de amparo
indirecto en revision, resuelvan la inconstitucionalidad de una norma general por
segunda ocasion consecutiva, en una o en distintas sesiones, el presidente de la
sala respectiva o de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, lo informara a
la autoridad emisora de la norma, siempre que no se trate de normas en materia
tributaria.®!

En el caso que nos ocupa, los juicios de amparo indirecto que motivaron la emision
de la declaratoria general de inconstitucionalidad fueron conocidos en primera
instancia por Juzgados de Distrito en Materia Administrativa Especializada en
Competencia Economica, Radiodifusion y Telecomunicaciones. Las sentencias
que éstos emitieron se impugnaron a través de sendos recursos de revision, de los
que conocieron los correlativos Tribunales Colegiados de Circuito de la misma
materia y especializacion, quienes reservaron jurisdiccion a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion respecto de los planteamientos de inconstitucionalidad.

Sobre esta base, la segunda sala de la Suprema Corte comunico al presidente
de la misma que en sesion de veinticinco de octubre de dos mil diecisiete,
resolvio los amparos en revision 1121/2016 y 692/2017, en los que determino
la inconstitucionalidad del articulo 298, inciso B), fraccion IV, de la Ley Federal

61 En el Considerando Segundo de la sentencia se abordd esa cuestion en los siguientes términos: /...] Al
respecto debe mencionarse que la disposicion normativa mencionada no corresponde a la materia tributaria,
pues, como sera visto adelante, prevé una hipotesis de conducta sancionable en materia de telecomunicaciones
v radiodifusion, mas no un aspecto relacionado con la imposicion de contribuciones.

Sin que obste que la conducta prevista en la disposicion referida esté relacionada con la imposicion de
una multa, la cual eventualmente puede originar un crédito fiscal en términos del articulo 4° del Codigo Fiscal
de la Federacion.

Lo anterior porque las multas administrativas como las que establece la disposicion considerada inconstitucional
constituyen una clase de ingresos distinta de las contribuciones que percibe el Estado con motivo del ejercicio
de sus funciones de derecho publico, segun lo establecido en el articulo 3°, parrafo primero, del Codigo Fiscal
de la Federacion, de ahi que el articulo 298, inciso B), fraccion 1V, de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion no tiene cardcter tributario.
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de Telecomunicaciones y Radiodifusion. Asi las cosas, por acuerdo de catorce de
noviembre de dos mil diecisiete, el presidente de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ordend notificar (informar) a las Camaras del Congreso de la Union
los mencionados amparos en revision y requirio al secretario de acuerdos de
la segunda sala para que, una vez formada la jurisprudencia respectiva, se lo
comunicara y le remitiera las copias certificadas de las sentencias restantes con
que fuese integrada.

b) La notificacion de la jurisprudencia. En términos de lo dispuesto por los
articulos 107, fraccion 11, tercer parrafo, primera parte, de la Constitucion y 232,
primer parrafo, de la Ley de Amparo, asi como del punto tercero del Acuerdo
General 15/2013, cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision, establezcan jurisprudencia
por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma
general, lo notificaran a la autoridad emisora, se integrara el expediente respectivo
y se turnara el asunto al ministro que corresponda.

En este orden, el uno de diciembre de dos mil diecisiete, el secretario de acuerdos
de la segunda sala remiti6 a la presidencia de la Suprema Corte copia certificada
de la jurisprudencia 167/2017% y de las sentencias emitidas en los amparos
en revision 104/2017, 693/2017 y 210/2017 (que sumadas a las emitidas en los
amparos en revision 1121/2016 y 692/2017, conformaron las cinco sentencias no
interrumpidas por otra en contrario, en las que se sustentd un mismo criterio).® En
virtud de ello, por auto de siete de diciembre de dos mil diecisiete, el presidente

62 Cuyo texto es el siguiente: TELECOMUNICACIONES Y RADIODIF USION EL ARTICULO 298, INCISO
B), FRACCION 1V, DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, VIOLA EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El precepto constitucional citado prohibe las multas
excesivas, lo que implica que debe existir una relacion entre las posibilidades economicas del infractor, la
gravedad de la conducta y la sancion procedente. Por su parte, el articulo 298, inciso B), fraccion IV, de la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion prevé la posibilidad de sancionar con multa por el equivalente de
1% hasta 3% del ingreso (acumulable) del infractor, cualquier conducta que vulnere lo previsto en la normativa
de la materia (ley, reglamentos, disposiciones administrativas, planes técnicos fundamentales, concesiones
o autorizaciones, o demas disposiciones); es decir, conforme a ese precepto legal, tanto las conductas que
produzcan una afectacion grave como las que causen una menor seran sancionadas con el mismo porcentaje de
multa minima (1%), lo cual es contrario al articulo 22 de la Constitucion Federal, al tratarse del rango inferior
de la sancion aplicable, el cual resulta excesivo, al permitir que cualquier conducta construida a partir de la
normativa sea sancionada con base en la misma proporcion minima (1% del ingreso acumulable), sin atender a
la conducta en particulary a los efectos que ésta produce (frente al bien juridico protegido), a efecto de imponer
una sancion que resulte razonable y corresponda con la afectacion causada., tesis 2a./J. 167/2017, Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 49, diciembre de 2017, t. I, p. 539.

63 La Ley de Amparo sefiala: Articulo 223. La jurisprudencia por reiteracion de las salas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion se establece cuando se sustente un mismo criterio en cinco sentencias no interrumpidas
por otra en contrario, resueltas en diferentes sesiones, por una mayoria de cuando menos cuatro votos.
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de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ordend notificar al Congreso de la
Unidn el establecimiento de la mencionada jurisprudencia y turno el asunto al
ministro ponente para la elaboracion del proyecto de resolucion correspondiente.®

¢) El incumplimiento de la autoridad emisora en el plazo de 90 dias. Segun
lo que disponen los articulos 107, fraccion I, tercer parrafo, segunda parte, de la
Constitucion y 232, segundo parrafo, de la Ley de Amparo, asi como el punto sexto
del Acuerdo General 15/2013, una vez que la jurisprudencia se hubiere notificado
al 6rgano emisor de la norma y transcurrido el plazo de noventa dias naturales sin
que se supere el problema de inconstitucionalidad, el pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion emitira la declaratoria general de inconstitucionalidad,
siempre que hubiera sido aprobada por mayoria de cuando menos ocho votos.

No obstante que la Constitucion habla de noventa dias naturales, el articulo 232,
tercer parrafo, de la Ley de Amparo, sefiala que: Cuando el organo emisor de la
norma sea el organo legislativo federal o local, el plazo referido en el parrafo
anterior se computard dentro de los dias utiles de los periodos ordinarios de
sesiones determinados en la Constitucion Federal, en el Estatuto de Gobierno del
Distrito Federal, o en la Constitucion Local, segun corresponda.

Por ello, en la sentencia que nos atafie la Suprema Corte se ocup6 ampliamente
de la elucidacion del concepto dias utiles, concluyendo que son dias utiles
aquellos que son habiles, por lo que el plazo de noventa dias establecido en el
articulo 232 de la Ley de Amparo para que los organos legislativos modifiquen
o deroguen la disposicion considerada inconstitucional por la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los términos referidos, debe
computarse dentro de los dias habiles de los periodos ordinarios de sesiones
establecidos en la Constitucion General o local, segiin corresponda.® Ast, en el
caso que se comenta, el plazo de noventa dias utiles transcurrié del uno de febrero
al dieciocho de octubre de dos mil dieciocho.

64 La emision de la jurisprudencia fue notificada al Congreso de la Union, junto con las sentencias de las
que derivo, el quince de diciembre de dos mil diecisiete. El asunto se turné al Ministro José Fernando Franco
Gonzélez Salas.

65 Cfr. considerando quinto de la sentencia emitida en la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 6/2017.
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Por lo anterior, toda vez que dentro de ese plazo y hasta la fecha de resolucion,®
no habia sido reformado o derogado el articulo 298, inciso B), fraccion IV, de
la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion por parte del Congreso
de la Unidn, pues no habia sido publicado en el Diario Oficial de la Federacion
algiin decreto en ese sentido,*” la Corte concluyd que subsistia el problema de
inconstitucionalidad y, por ende, procedia realizar la declaratoria general de
inconstitucionalidad,®® lo cual hizo al tenor del punto resolutivo segundo de la
sentencia de mérito, en el que se dijo: Se declara la inconstitucionalidad del
articulo 298, inciso B), fraccion 1V, de la Ley Federal de Telecomunicaciones
v Radiodifusion, en la porcion normativa de 1% [...], el cual fue aprobado por
mayoria de ocho votos.®

d) Efectos, alcances y condiciones de la declaratoria. El articulo 107, fraccion 11,
tercer parrafo, in fine, de la Constitucion, especifica que en la declaratoria general
de inconstitucionalidad se fijaran sus alcances y condiciones en los términos de
la ley reglamentaria; por lo que en el articulo 234 de la Ley de Amparo, asi como
en el punto séptimo del Acuerdo General 15/2013, se sefiala que la declaratoria en
ningln caso podra modificar el sentido de la jurisprudencia que le da origen, sera
obligatoria, tendra efectos generales y establecera la fecha a partir de la cual surtira
sus efectos, asi como los alcances y las condiciones de la misma; precisando que
los efectos de la declaratoria no seran retroactivos salvo en materia penal.

En este contexto, en el punto resolutivo segundo de la sentencia en comento se
dijo: Se declara la inconstitucionalidad del articulo 298, inciso B), fraccion 1V, de

66 Recuérdese que el asunto se sesiono el 14 de febrero de 2019.

67 Es interesante mencionar que en la Gaceta Parlamentaria de la Camara de Diputados del lunes 30 de abril
de 2018, se publico la minuta correspondiente a la iniciativa Con proyecto de Decreto, por el que se adiciona
una fraccion 1V al inciso A) y se deroga la fraccion IV del inciso B) del articulo 298 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion, que fue aprobada por la Camara de Senadores en sesion celebrada el 25
de abril de 2018. El 30 de abril siguiente se turné a la Comision de Comunicaciones de la Camara de Diputados
para dictamen, pero el proceso legislativo no fue concluido, de lo contrario, es muy probable que la declaratoria
general de inconstitucionalidad que nos ocupa no hubiese tenido lugar. Véase: Gaceta Parlamentaria de la
Camara de Diputados, 30 de abril de 2018, afio XXI, nam. 5015-1V, pp. 10-11.

68 Cfi~. considerando quinto de la sentencia emitida en la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 6/2017.

69 Se aprobo por mayoria de ocho votos de los seiiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Luna Ramos en contra
de algunas consideraciones, Franco Gonzdlez Salas, Aguilar Morales, Medina Mora I. con consideraciones
adicionales, Laynez Potisek, Pérez Dayan y Presidente Zaldivar Lelo de Larrea, respecto del considerando
quinto, relativo a las consideraciones y fundamentos, consistente en emitir la declaratoria general de
inconstitucionalidad del articulo 298, inciso B), fraccion IV, de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion. Los sefiores Ministros Gonzalez Alcantara Carrancd, Pardo Rebolledo y Pifia Hernandez votaron
en contra. Los sefiores Ministros Aguilar Morales y Medina Mora 1. anunciaron sendos votos concurrentes. La
sefiora Ministra Luna Ramos reservo su derecho de formular voto concurrente.
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la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, en la porcion normativa
de 1%, con los alcances establecidos en el ultimo considerando de esta resolucion
y con efectos generales que se surtiran a partir de la notificacion de estos puntos
resolutivos al Congreso de la Union. En la sentencia se sefialé que la declaratoria
general de inconstitucionalidad no tendria efectos retroactivos™ y se precisaron sus
alcances en cuanto a las posibles conductas que pudieran configurarse conforme
a la fraccion 1V, inciso B), del articulo 298 de la citada Ley Federal, asi como las
facultades sancionadoras del Instituto Federal de Telecomunicaciones.

Es importante mencionar que en la parte medular de la declaratoria general de
inconstitucionalidad, esto es, en la que se hizo el pronunciamiento respectivo,”
la Suprema Corte no reprodujo en su literalidad el criterio jurisprudencial que la
habia motivado; aunque el criterio contenido en la sentencia haya sido, en esencia,
el mismo que el sostenido en la jurisprudencia, la forma en que la Suprema Corte
debe emitir la declaratoria puede ser objeto de reflexion, a la luz de lo que dispone
el articulo 234, primer parrafo, ab initio, de la Ley de Amparo, que dice: La
declaratoria en ningun caso podra modificar el sentido de la jurisprudencia que
le da origen.

e) Publicacion de la sentencia. Segun el articulo 235 de la Ley de Amparo
y el punto octavo del Acuerdo General 15/2013, la declaratoria general de
inconstitucionalidad se remitira al Diario Oficial de la Federacion y al érgano
oficial en el que se hubiera publicado la norma declarada inconstitucional, para su
publicacion dentro del plazo de siete dias habiles siguientes al en que se apruebe
el engrose respectivo, incluyendo los votos formulados.

En el punto resolutivo tercero de la sentencia se ordeno: Publiquese esta resolucion
en el Diario Oficial de la Federacion, asi como en el Semanario Judicial de la

70 Cfr. considerando sexto de la sentencia emitida en la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 6/2017.

71 En la sentencia se dijo: En consecuencia, con fundamento en el articulo 107, fraccion II, parrafo tercero, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, este Tribunal Pleno emite la declaratoria general
de inconstitucionalidad del porcentaje minimo de sancion previsto en el inciso B) del articulo 298 de la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion (1% del ingreso acumulable del infractor) solo en cuanto a las
conductas sefialadas en la fraccion 1V del articulo referido.

Lo anterior porque esa disposicion normativa transgrede el articulo 22 constitucional en tanto engloba multiples
conductas que pueden sancionarse con un rango minimo del 1% del ingreso acumulable del infractor, lo cual
no necesariamente atiende a la gravedad de la infraccion, por lo que impide valorar si la conducta reprochada
v los efectos por ella producidos son o no de una entidad menor que justifique la imposicion de una sancion
menor a ese porcentaje.
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Federacion y su Gaceta, por lo que el 2 de abril de 2019 se publicéd en el Diario
Oficial de la Federacion la Sentencia dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la Declaratoria General de Inconstitucionalidad
6/2017, asi como los Votos Particular formulado por el Ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo y Concurrentes formulados por los Ministros Eduardo Medina Mora 1.
v Luis Maria Aguilar Morales.

2. Los expedientes en tramite. Segin la informacion proporcionada por la
Suprema Corte,”* actualmente existen diversos procedimientos sub judice, de los
cuales, tres versan sobre normas generales emitidas por el Congreso de la Union.
Concretamente se trata de los siguientes asuntos:

a) Declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018, relativa a Ia
inconstitucionalidad de los articulos 235, ultimo parrafo, 237, 245, fraccion I,
247, ultimo parrafo y 248, de la Ley General de Salud, en tanto que establecen una
prohibicion absoluta al consumo ladico o recreativo de la marihuana.

b) Declaratoria general de inconstitucionalidad 2/2017, atinente a la
inconstitucionalidad del articulo 13, parrafo primero, del Codigo Fiscal de la
Federacion, al disponer que las promociones dirigidas a las autoridades fiscales
deben ser presentadas dentro del horario de las 07:30 a las 18:00 horas, lo que
impide el pleno acceso a la justicia de los contribuyentes.

¢) Declaratoria general de inconstitucionalidad 4/2012, concerniente a
la inconstitucionalidad de los articulos 294 y 295 del Coédigo Federal de
Procedimientos Penales, relativos a las conclusiones no acusatorias.”

En relacion con el primer asunto ya existe jurisprudencia declarando Ia
inconstitucionalidad de las mencionadas normas,” incluso, el plazo de noventa

72 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion cuenta con un sitio especializado en el que da a conocer el
seguimiento de las declaratorias generales de inconstitucionalidad, disponible en http:/www2.scjn.gob.mx/
denunciasincumplimiento/ConsultaGenerales.aspx. E1 Congreso de la Union también cuenta con uno en el que
da cuenta de las declaratorias emitidas en relacion con las normas generales que ha aprobado, disponible en
http://'www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/compila/declara.htm, ambos consultados el 23 de enero de 2020.

73 Se tiene registro de dos asuntos de los que derivé la siguiente tesis aislada: CONCLUSIONES NO
ACUSATORIAS. LOS ARTICULOS 294 y 295 DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES VULNERAN LOS ARTICULOS 1o., 14, 16 Y 133 CONSTITUCIONALES, tesis la. CCX/2013,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Décima Epoca, Libro XXII, julio de 2013, t. 1, p. 553.

74 Cfr. DERECHOS DE TERCEROS Y ORDEN PUBLICO. CONSTITUYEN LIMITES EXTERNOS DEL
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dias utiles con el que contaba el Congreso de la Unién —como autoridad emisora—
para superar el problema de inconstitucionalidad ya expird; sin embargo, la
Suprema Corte mediante proveido de 31 de octubre de 2019 otorgd, no obstante
lo dispuesto por la Constitucion, de manera excepcional y por unica ocasion,
atendiendo a la complejidad de la materia [...] una prorroga del plazo respectivo,
la cual vence el ultimo dia del periodo ordinario de sesiones del Congreso de la
Union, que transcurrira del 1 de febrero al 30 de abril de 2020, con el objeto de
que, al concluir dicho plazo, el Congreso de la Union haya aprobado la legislacion
correspondiente.”

VIII. Agenda minima de reformas

Muchos de los planteamientos que se desarrollan en estas paginas podrian
verse superados con motivo de la llamada Reforma judicial con y para el
Poder Judicial, presentada el pasado 12 de febrero de 2020, en la cual se proponen
cambios al régimen juridico de la jurisprudencia y de la declaratoria general de
inconstitucionalidad. Sin embargo, desde nuestro punto de vista las reformas que
necesita este mecanismo tienen que estar orientadas en una direccion diferente a
la que ahi se propone.

1. La segunda ocasion consecutiva. Como antes se ha visto, cuando las salas o
el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los juicios de amparo

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD, tesis 1a./J. 6/2019, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 63, febrero de 2019 t. I, p. 492; INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA PROHIBICION ABSOLUTA AL CONSUMO LUDICO O RECREATIVO DE MARIHUANA PREVISTA
POR LA LEY GENERAL DE SALUD, tesis 1a./J. 10/2019, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 63, febrero de 2019, t. 1, p. 493; PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO
LUDICO DE MARIHUANA. ESTA PERSIGUE FINALIDADES CONSTITUCIONALMENTE VALIDAS, tesis
la./J. 7/2019, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 63, febrero de 2019, t.
I, p. 495; PROH[BICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUD[CO DE MARIHUANA. NO ES UNA MEDIDA
PROPORCIONAL PARA PROTEGER LA SALUD Y EL ORDEN PUBLICO, tesis 1a./J. 9/2019, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 63, febrero de 2019 t. 1, p. 49 y PROHIBICION
ABSOLUTA DEL CONSUMO LUD]CO DE MARIHUANA. NO ES UNA MEDIDA NECESARIA PARA
PROTEGER LA SALUD Y EL ORDEN PUBLICO, tesis 1a./J. 25/2019, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 64, marzo de 2019, t. I, p. 1127. Un par de andlisis criticos sobre la primera
de las sentencias de las que derivaron los mencionados criterios jurisprudenciales (amparo en revision 237/2014
de 4 de noviembre de 2015) pueden consultarse en URIBE BENITEZ, Oscar, La sentencia ilustrada de la
Suprema Corte de Justicia sobre los derechos correlativos al autoconsumo de marihuana, México, Editorial
Flores, 2016; y HERRERA FRAGOSO, Agustin, La legalizacion de la marihuana posterior a la resolucion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), México, Anaya, 2016. Para saber mas de los cinco precedentes
y del tramite de la declaratoria general de inconstitucionalidad respectiva, en su primera etapa, véase SUAREZ
AVILA, Alberto Abad, Nuevo paradigma regulatorio de la cannabis en México, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2019, pp. 27-34.

75 Asi lo acordd en su sesion privada celebrada el 29 de octubre de 2019.
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indirecto en revision, resuelvan la inconstitucionalidad de una norma general por
segunda ocasion consecutiva, lo informaran a la autoridad emisora. Este escenario
se justificaba en la medida que el establecimiento de la jurisprudencia por
reiteracion de criterios se lograba con tres sentencias ejecutorias no interrumpidas
por otra en contrario —como se decia en el proyecto original-’® y no con cinco —
como finalmente se aprobo—, puesto que ahora entre el acto informativo que haga
la Corte y el establecimiento de la jurisprudencia tendra que mediar mas de un
criterio.

Si ademas se toma en cuenta que el acto informativo carece de efectos juridicos
vinculantes, ya que solo tiene como finalidad hacer del conocimiento de la
autoridad emisora la resolucion de los mencionados asuntos, este acto se presenta
como prematuro y, eventualmente, contraproducente, pues podria incentivar
la actuacion legislativa para realizar cambios anticipados en una norma cuya
constitucionalidad aiin puede ser avalada; sin considerar que también puede
aportar elementos para que la oposicion o el gobierno lleven al terreno politico un
debate que no ha sido resuelto en forma definitiva en sede judicial.

Por ello, seria conveniente que una futura reforma ponderara la conveniencia
de retomar las tres sentencias no interrumpidas por otra en contrario para la
conformacion de la jurisprudencia o, en su defecto, que el acto informativo tuviese
lugar una vez que se resolviera la inconstitucionalidad de una norma general por
cuarta ocasion consecutiva.

2. El numero de sesiones. Como se ha sefialado, la declaratoria general de
inconstitucionalidad depende de que la Corte establezca jurisprudencia por
reiteracion derivada de amparos indirectos en revision, en la cual se determine la
inconstitucionalidad de una norma. Ese tipo de jurisprudencia se establece cuando
la Suprema Corte, funcionando en pleno o en salas, sustenta un mismo criterio en
cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario resueltas en diferentes
sesiones, segun lo dispuesto por los articulos 222 y 223 de la Ley de Amparo.

76 Asi se desprende de la iniciativa original presentada en la Camara de Senadores: Articulo 222. La
Jurisprudencia por reiteracion del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se establece cuando se
sustente un mismo criterio en tres sentencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas en diferentes
sesiones, por una mayoria de ocho votos. Articulo 223. La jurisprudencia por reiteracion de las salas de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se establece cuando se sustente un mismo criterio en tres sentencias no
interrumpidas por otra en contrario, resueltas en diferentes sesiones, por una mayoria de cuatro votos. Articulo
224. Para el establecimiento de la jurisprudencia de los tribunales colegiados de circuito deberdn observarse
los requisitos sefialados en este capitulo, salvo el de la votacion, que debera ser unanime.
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Sin embargo, el articulo 231 de la propia Ley sefiala que cuando las salas o el
pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los juicios de amparo
indirecto en revision, resuelvan la inconstitucionalidad de una norma general por
segunda ocasion consecutiva, en una o en distintas sesiones, el presidente de la
sala respectiva o de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informara a la
autoridad emisora de la norma.

Si bien esta divergencia podria carecer de relevancia en el terreno practico, no deja
de representar un punto susceptible de revisarse en sede legislativa. Pero ademas,
esto permitiria analizar si es conveniente que una jurisprudencia y, por tanto, una
declaratoria general de inconstitucionalidad, puedan generarse en solo dos sesiones
(notese que la actual Ley no exige que los asuntos tengan que discutirse en cinco
sesiones diferentes),”” en detrimento de una verdadera reiteracion de criterios y
de mayores margenes de reflexion de cara a una decision de tal trascendencia.”™

3. La irretroactividad y el diferimiento de los efectos. El articulo 234 de
la Ley de Amparo establece que los efectos de la declaratoria general de
inconstitucionalidad no seran retroactivos salvo en materia penal. Al respecto,
podria ser pertinente hacer extensivos los efectos ex tunc de las declaratorias
de inconstitucionalidad a la materia administrativa (no tributaria),” cuando

77 A diferencia del proyecto que en su momento fue elaborado a instancia de la Suprema Corte. En la exposicion
de motivos respectiva se sefialaba lo siguiente: /...] Otra modificacion significativa consiste en la reduccion de
cinco a tres del niimero de tesis necesarias para constituir jurisprudencia. El cambio no es caprichoso ni se reduce
a una mera cuestion numérica. En realidad, de lo que se trata es de encontrar un adecuado equilibrio entre el
sistema de precedentes que se sigue en otros ordenamientos o en los procesos de controversias constitucionales
y acciones de inconstitucionalidad y el de reiteracion de criterios que se prevé para la Ley de Amparo. Lo
importante es encontrar una solucion intermedia entre ambos extremos. Esto puede obtenerse disminuyendo
el numero de los casos a tres a efecto de que los organos competentes puedan, con mayor facilidad, lograr que
sus criterios sean obligatorios para dar certeza a nuestro orden juridico. Sin embargo, para que la reiteracion
cumpla con su finalidad, se propone que los criterios deban fijarse al resolver los asuntos en tres sesiones
distintas. Es importante destacar que cuando se trate de interpretacion respecto de la constitucionalidad de
normas generales, ademds deberd contarse con el voto aprobatorio de ocho Ministros [...], FIX-ZAMUDIO,
Héctor, “La declaratoria general de inconstitucionalidad, la interpretacion conforme y el juicio de amparo
mexicano”, op. cit., p. 153.

78 Pero otra valiosa novedad que trajo la nueva LA, es la relativa a que tanto la SCJIN, funcionando en Pleno
o en Salas, asi como los TCC, no podran emitir jurisprudencia por reiteracion, como ocurria con la L.A.
abrogada, en una sola sesion, sino que tendran que emitir las cinco sentencias consecutivas necesarias para su
formacion “en diferentes sesiones”, lo cual, a mi juicio, permitird una verdadera “reiteracion”, pues ésta exige
examinar y discutir en lo particular cada uno de los cinco asuntos que permitan su integracion. Esto, sobre
todo, porque cada litigante piensa y ataca de manera distinta a los otros, por lo que los conceptos de violacion o
agravio permitiran confirmar o apartarse del criterio adoptado en el primer y posteriores asuntos, cocindandose
asi a fuego lento la jurisprudencia por reiteracion y, al mismo tiempo, evitandose el fraude a la L.A. que se
producia cuando en una sola sesion y discutiéndose en realidad un sélo asunto, se producia jurisprudencia sin
ninguna reiteracion verdadera, ALVARADO ESQUIVEL, Miguel de Jesus, “La jurisprudencia en la nueva ley
de amparo”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nim. 35, México, 2013, p. 204.

79 Una jurisprudencia que de subsistir, podria atenuar los efectos de la reforma en materia fiscal, es la siguiente:
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en el pronunciamiento respectivo la Corte declarara la inconstitucionalidad de
normas en las que se hubiere fundado la imposicion de sanciones derivadas de un
procedimiento administrativo sancionador.®

Por otra parte, la Ley también sefiala que la Corte establecera la fecha en que
surtira efectos la declaratoria general,®' sin indicar un plazo fatal para ello. En este
orden, seria adecuado que se estableciera un plazo suspensivo maximo para que
la declaratoria entrara en vigor. Los efectos diferidos o pro futuro permiten que
una sentencia no despliegue sus consecuencias inmediatamente, sino solo después
de transcurrido un periodo que es determinado por el propio 6rgano que la emite,
pero esta clase de resoluciones generalmente van acompafniadas de medidas que
impiden un uso arbitrario de las mismas. Algunas consisten en imponer un limite
temporal maximo en que puede diferirse la eficacia de una sentencia, asi como la
correspondiente obligacion del 6rgano de que se trate de emitir una norma dentro
de ese lapso.®?

Debe tenerse en cuenta que si la declaratoria general sefiala una fecha posterior
para que comiencen sus efectos, no es sino por la necesidad de que durante esa
prorroga el 6rgano emisor elabore otra norma que sustituya a la inconstitucional,
evitando un vacio normativo. Esto atiende a los casos en que hay normas relevantes
para la vida economica, politica o social de un pais, cuya expulsion inmediata del
sistema juridico traeria aparejadas serias consecuencias, por lo que es conveniente
extender su vigencia para que los 6rganos competentes puedan dar una solucion
normativa al problema de inconstitucionalidad.®

MULTAS FISCALES. DEBEN APLICARSE EN FORMA RETROACTIVA LAS NORMAS QUE RESULTEN
BENEFICAS AL PARTICULAR, tesis 2a./J. 8/98, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, marzo de 1998, t. VII, p. 333; véase también DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. PARA
LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE
MANERA PRUDENTE A LAS TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON
MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO, tesis P./J. 99/2006, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, agosto de 2006, t. XXIV, p. 1565.

80 En perspectiva comparada, el articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol sefiala
lo siguiente: Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza
de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se
haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos
penales o contencioso administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia
de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion, exencion
o limitacion de la responsabilidad.

81 Cfr. articulo 234, fraccion I, de la Ley de Amparo.
82 Cfr. articulos 139.5 y 140.5 de la Constitucion de Austria.

83 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional de Pera No. 010-2002-Al/TC, derivada de un proceso de
inconstitucionalidad seguido contra la legislacion antiterrorista: En dicho proceso, se puso en evidencia que la
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4. Las normas tributarias. Tanto la Constitucion como la Ley puntualizan que las
disposiciones de la declaratoria general no son aplicables a las normas generales en
materia tributaria. Frente a la imposibilidad de emitir una declaratoria general de
inconstitucionalidad de esta clase de normas podria argumentarse la importancia
que tiene para el Estado dicha materia, relacionada con la obtencion de recursos
publicos y la satisfaccion de necesidades sociales.3

Vistas asi las cosas, la exclusion de este tipo de disposiciones no debe sorprender;
sin embargo, preceptos como los que se analizan no se entienden si paralelamente
existen otros que, por un lado, otorgan a los 6rganos emisores de las normas
impugnadas un plazo de noventa dias para superar los vicios de inconstitucionalidad
de su producto normativo y, por el otro, facultan a la Suprema Corte para establecer
en la declaratoria general la fecha a partir de la cual comenzara a surtir sus efectos.

En este contexto, la norma tributaria inconstitucional no quedaria anulada en
forma automatica, sino que sus creadores tendrian la oportunidad de solventar
los vicios existentes previamente a su expulsion del orden juridico. En el derecho
comparado se encuentran ejemplos de como las sentencias de algunos tribunales
concilian los extremos antes sefialados, al mantener la vigencia de leyes tributarias
inconstitucionales hasta en tanto se lleven a cabo las modificaciones pertinentes.®

declaracion de inconstitucionalidad de una norma puede terminar siendo mds gravosa, desde un punto de vista
politico, juridico, econémico o social, que su permanencia dentro del ordenamiento juridico. Ello se debe a que
el vacio normativo suscitado tras la declaracion de inconstitucionalidad de una ley (u otra norma con rango
de ley) puede ser perjudicial para la sociedad, LANDA ARROYO, César, Organizacion y funcionamiento del
Tribunal Constitucional. Entre el derecho y la politica, Lima, Palestra, 2011, p. 42.

84 Asi se expuso en el ya invocado Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos de la Camara de Senadores: Este procedimiento de declaratoria no aplicara a las normas generales
en materia tributaria. La razon de esto ultimo obedece a la especial importancia que guarda dicha materia en
las finanzas publicas y el posible impacto negativo en las mismas en caso de establecer una declaratoria con
efectos generales. Para conocer un analisis de como el amparo fiscal influye en la capacidad recaudatoria del
gobierno, Cfi. MAYER-SIERRA, Carlos Elizondo, “La industria del amparo fiscal”, Politica y gobierno, vol.
XVI, nim. 2, II semestre de 2009, pp. 349-383.

85 En la sentencia de 20 de diciembre de 1966 (1 BVR 320/57, 70/63) del Tribunal Constitucional Federal
Aleman se dijo: ...el hecho de que la ley del impuesto a las ventas vigente, satisfaga o no la equidad tributaria
deseada por el legislador, en la medida que coloca, sin excepcion, en igual posicion las transacciones externas
de las empresas como las de los grupos empresariales, no permite por ahora ni declarar la nulidad de la ley,
ni establecer una violacion de los derechos fundamentales. [...] El especial significado que tiene la ley del
impuesto a las ventas para los ingresos de la federacion, pero también para los costos mismos de las empresas y
para la determinacion general de los precios, no permiten en todo caso, por el momento, declarar la nulidad de
la totalidad de la ley [...] Segun esto, la ley del impuesto a las ventas deberd mantener, en principio, su actual
reglamentacion imperfecta, y seguir vigente, en lo que respecta a la rigida igualacion de las transacciones
externas de las empresas y de los grupos empresariales, a pesar de que se fijen limites temporales, SCHWABE,
Jirgen (comp.), Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, [trad. de
Marcela Anzola Gil], Colombia, Ediciones Juridicas Gustavo Ibaiez-Konrad-Adenauer-Stiftung, 2003, pp. 10-
11. Néstor Pedro Sagii¢s también da cuenta de la sentencia emitida en el caso Naftalin Vs. King, resuelto por la
Corte Suprema de Minnesota: En concreto, esa Corte Suprema se nego a declarar inconstitucional una suerte
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5. El estatus de la jurisprudencia sin declaratoria general. De conformidad con
el articulo 107, fraccion 11, parrafo tercero, de la Constitucion, cuando los 6rganos
del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurisprudencia por reiteracion en la
cual se determine la inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion lo notificara a la autoridad emisora y, transcurrido el plazo
de noventa dias naturales sin que se supere el problema de inconstitucionalidad,
se emitird, siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho
votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad.

Lo que la Constitucion y la Ley de Amparo no precisan, es qué pasa con la
jurisprudencia cuyos efectos generales no se aprueben por la mencionada mayoria.
Esto es, se sabe que en términos del punto séptimo, parrafo segundo, del Acuerdo
General 15/2013, Si el proyecto de declaratoria general de inconstitucionalidad no
alcanza la votacion calificada requerida, se desestimara el asunto y se ordenard su
archivo, pero surgen dudas acerca de la fuerza que conservara la jurisprudencia no
avalada por el tribunal pleno, sobre todo cuando aquélla provenga de las salas o de
los tribunales colegiados de circuito (desde ese momento, citando a Tocqueville,
perderan parte de su fuerza moral).%6

Aunque formalmente pueda sostenerse que la jurisprudencia sigue siendo
obligatoria para todos los tribunales del pais, al no haberse activado alguno de
los mecanismos previstos en la Ley de Amparo para su superacion, no parece
congruente que una jurisprudencia cuyo criterio no ha sido avalado por la mayoria
de la Suprema Corte conserve el mismo estatus que antes. De ahi que podria
analizarse la posibilidad de reformar la Ley de Amparo, con la finalidad de
dar certeza juridica sobre la fuerza vinculante que conservara la jurisprudencia
respectiva, si la declaratoria general de inconstitucionalidad no es aprobada por
una mayoria de cuando menos ocho votos.

6. La notificacion de la jurisprudencia antes de su validacion. Una futura
reforma constitucional tendria que evaluar la pertinencia de conservar el actual

de tributo (pese a entender que colisionaba con la constitucion estadual), dado que si asi procedia, podia
producirse una situacion de caos social ante la paralizacion de un ambicioso programa de obras publicas
cuya suerte dependia de la aludida fuente tributaria, SAGUES, Pedro Néstor, La interpretacion judicial de
la constitucion. De la constitucion nacional a la constitucion convencionalizada, México, Porrua-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013, pp. 35-36.

86 Cfi. DE TOCQUEVILLE, Alexis, op. cit., pp. 107-109.
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mecanismo de la declaratoria general de inconstitucionalidad, sobre todo por lo
que hace a la jurisprudencia que emitan las salas y los tribunales colegiados de
circuito. El sistema de control de la constitucionalidad en México solo permite
que sea el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el que tenga
encomendada la facultad para expulsar, por efecto de una de sus resoluciones, una
norma de caracter general, esto, a través de las controversias constitucionales y de
las acciones de inconstitucionalidad.®’

En efecto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 105 constitucional,
fracciones I, segundo parrafo y II, Gltimo parrafo; 42 y 72 de la Ley Reglamentaria
de las fracciones [ y II del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y 70 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,
las sentencias que emita la Suprema Corte en esos medios de control tendran
efectos generales cuando fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos
ocho votos.

En términos similares, el articulo 43 de la misma Ley Reglamentaria del articulo
105 constitucional establece que las razones contenidas en los considerandos que
funden los resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos
seran obligatorias para las salas, plenos de circuito, tribunales unitarios y colegiados
de circuito, juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden
comun de los estados y de la Ciudad de México, y administrativos y del trabajo,
sean éstos federales o locales,®® misma votacion que se exige para la aprobacion
de la jurisprudencia del pleno (por reiteracion o sustitucion), en términos de los
articulos 222 y 230 de la Ley de Amparo.

Ese esquema pone de manifiesto el plano de horizontalidad en el que se sitaa la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en sus relaciones con los otros poderes,
concretamente con el Poder Legislativo. El control de la constitucionalidad, como
forma de verificacion del ejercicio del poder politico, hace viable que el 6rgano

87 Aungque la bibliografia sobre estos dos medios de control es amplia, Cfi. COSSIO DIAZ, José Ramén, La
controversia constitucional, México, Porrtia, 2008, pp. 479-744 y BRAGE CAMAZANO, Joaquin, La accion
abstracta de inconstitucionalidad, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 339-427.

88 Cfi: JURISPRUDENCIA DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. T IENEN
ESE CARACTER Y VINCULAN AL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
LAS CONSIDERACIONES SUSTENTADAS EN UNA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD CUANDO SE
APRUEBAN POR OCHO VOTOS O MAS, tesis P./J. 94/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Libro III, diciembre de 2011, t. 1, p. 12.
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cumbre del Poder Judicial pueda expulsar del ordenamiento juridico un acto del
legislador, si éste es contrario a la Constitucion.®

Desde esta perspectiva, es plenamente congruente con el disefio institucional
apuntado que la jurisprudencia del pleno, aprobada por mayoria de cuando
menos ocho votos, sosteniendo la inconstitucionalidad de una norma de caracter
general, pueda motivar una declaratoria general en los términos aqui estudiados,
pues una decision de ese tipo resulta equiparable a una sentencia emitida por
la propia Suprema Corte en controversias constitucionales o en acciones de
inconstitucionalidad.

Pero esto no queda suficientemente justificado cuando el criterio jurisprudencial
de inconstitucionalidad no proviene del tribunal pleno, sino de una de las salas
(aprobado por cuatro votos) o de un tribunal colegiado de circuito (en los que se
requiere unanimidad, esto es, tres votos). Esto significa que una decisiéon minoritaria
en relacion con la integracion total de la Corte (once ministros) e incluso, una
decision de un 6rgano no terminal, estarian provocando la actuacion del Congreso
de la Unidn (o de otra autoridad emisora), sin que el criterio jurisprudencial haya
sido previamente avalado por el maximo tribunal del pais. Lo conveniente seria
entonces que, si el actual mecanismo subsiste, la notificacion de la jurisprudencia
a la autoridad emisora se realice después de que el criterio respectivo haya sido
avalado por el pleno de la Suprema Corte por la mencionada votacion calificada.

La regulacion vigente no toma en cuenta que la jurisprudencia de las salas o de los
tribunales colegiados de circuito, una vez notificada a las autoridades emisoras, no
es plenamente firme y, por tanto, puede no ser compartida por el maximo tribunal.
En el caso de las primeras, es posible que la otra sala sostenga jurisprudencialmente
un criterio totalmente diferente y que, llegado el caso, el pleno de la Suprema
Corte falle en contradiccion de tesis en favor del criterio opuesto al que ya se
hubiese notificado a la autoridad emisora.

89 ...aunque se habla de un poder constituido judicial, compuesto por diversos tribunales, sélo el supremo o de
ultima instancia (suprema corte, Oberstergerichtshof o Corte superior), es el organo constituido representativo
de la funcion jurisdiccional de gobierno, quedando situados en condicion de subordinacion a él todos los demas
tribunales y juzgados...de tal suerte que el organo supremo del poder judicial, es el que lo representa en tanto
poder constituido, independientemente del numero y la jerarquia de los diversos tribunales en que se subdivida
para realizar practicamente sus atribuciones..., COVIAN ANDRADE, Miguel, Teoria constitucional, 2a. ed.,
Meéxico, El pliego, 2000, pp. 164-165.
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La inestabilidad de la jurisprudencia es todavia mayor en el caso de los tribunales
colegiados, pues las posibilidades de que otros —ya sean del mismo circuito o de
uno diferente— sostengan criterios contradictorios son mayores; una jurisprudencia
de colegiado es susceptible de entrar en contradiccion con las de otros y los plenos
de circuito pueden dar la razon al criterio opuesto, si no es asi, el debate puede
abrirse nuevamente ante las salas y luego ante el pleno. En cualquier caso, la
notificacion de una jurisprudencia de colegiado a las autoridades emisoras, sin
haber sido avalada previamente por la Corte, parece prematura.

Asi las cosas, podrian explorarse dos caminos, uno es reservar al pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion la emision de la jurisprudencia que pueda
dar origen a una declaratoria general de inconstitucionalidad;®® otro, es que la
notificacion de la jurisprudencia de las salas o de los tribunales colegiados de
circuito, se dé solo hasta que el mismo pleno haya tenido la oportunidad de
analizarla y, en su caso, validarla.

Es importante mencionar que en el punto cuarto del Acuerdo General 15/2013
se tuvo el propodsito de matizar estos aspectos, al considerar que cuando la
jurisprudencia relativa a la inconstitucionalidad de una norma general provenga
de un tribunal colegiado de circuito y se comunique a la presidencia de la Suprema
Corte, se analizara si se encuentra pendiente de resolver alguna contradiccion de
tesis sobre la constitucionalidad de la norma general respectiva. De ser este el
caso, no se resolvera el fondo de la declaratoria general de inconstitucionalidad
hasta en tanto no se dicte el fallo correspondiente en la contradiccion de tesis, lo
que preferentemente se debera realizar por el Tribunal Pleno dentro del plazo de
noventa dias a que se refiere el parrafo tercero de la fraccion Il del articulo 107
constitucional. Sin embargo, esta reserva solo operaria cuando exista contradiccion
pendiente de resolver y no aplicaria para el caso de la jurisprudencia de las salas.

90 En la propuesta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion previamente analizada (véase el apartado
III de este trabajo), el grupo redactor comisionado solo contemplaba a la jurisprudencia del tribunal pleno;
asi, en la exposicion de motivos correspondiente se sefialo: Cabe destacar que en el esquema que se propone
unicamente tratandose de amparos indirectos en revision en los que fueron oidas las autoridades que expidieron
vy promulgaron las normas generales, solo nuestro Maximo Tribunal funcionando en Pleno, puede hacer
la declaratoria con efectos generales. Ni las Salas ni los tribunales colegiados de circuito, ni los juzgados
de distrito contarian con tan importante facultad, FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La declaratoria general de
inconstitucionalidad, la interpretacion conforme y el juicio de amparo mexicano”, op. cit., p. 152.
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Estas observaciones cobran mayor relevancia en la medida que, segin lo
ha sostenido la Suprema Corte,”! el analisis de la declaratoria general de
inconstitucionalidad no implica reabrir el debate que ya se dio, previo a la emision
de la jurisprudencia.

7. El didlogo con la sociedad y con las autoridades emisoras. La declaratoria
general de inconstitucionalidad es un procedimiento oficioso, que no requiere
intervencion o instancia de parte. En este sentido, cada vez que se presente el
supuesto de hecho (resolucion del segundo caso, emision de la jurisprudencia,
incumplimiento de la autoridad en el plazo de noventa dias, etcétera), los drganos
jurisdiccionales tendran la obligacion de actuar. Es ademas un procedimiento que
se sigue, por decirlo de algiin modo, inaudita parte,” pues antes de la emision de
la declaratoria general de inconstitucionalidad no es necesario dar audiencia a la
autoridad emisora para que manifieste lo que a su derecho convenga.®?

En este contexto, cabe mencionar que en la exposicion de motivos de la iniciativa
de reforma constitucional publicada en 2011 se dijo que: /...] En ese proceso
especifico, y a efecto de estar en posibilidad de construir el sentido y alcances de
la declaratoria general con gran cuidado, en la ley de amparo deberad conferirse
a la Suprema Corte la facultad de llamar a quien estime conveniente a efecto de
escuchar sus opiniones antes de tomar una medida de tal trascendencia para
nuestro orden juridico.** En la Ley de Amparo no existe tal disposicion.

Ast las cosas, podria resultar conveniente que, antes de que la Suprema Corte emita
la declaratoria general, se escuche el parecer de la autoridad emisora (sobre todo
cuando es el Congreso de la Uniodn), no para que defienda la constitucionalidad
de su acto normativo, lo que ya tuvo la oportunidad de hacer al fungir como parte
en los juicios de amparo indirecto de los que derivo la jurisprudencia respectiva,

91 Sobre todo en las sesiones de 12 y 14 de febrero de 2019, relacionadas con la discusion de la Declaratoria
General de Inconstitucionalidad 6/2017.

92 Si bien no hay partes procesales en sentido estricto.
93 Para utilizar una expresion comun en el ambito procesal.

94 Véase la Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 94, 100, 103,
107 y 112 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presentada en la Camara de Senadores
el 19 de marzo de 2009. Esta misma afirmacion se hizo en el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y de Estudios Legislativos de la Camara de Senadores, de 10 de diciembre de 2009.
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sino, sobre todo, para que aporte elementos que permitan a la Corte ponderar los
alcances y las consecuencias de su decision.”

Esto no debe parecer extrafio. De hecho, en los sistemas que prevén la cuestion de
inconstitucionalidad como medio de control, se distinguen con claridad los casos
concretos de los que emerge la cuestion, con el procedimiento que se sigue ante el
tribunal constitucional, en el curso del cual las autoridades que emitieron la norma
cuya constitucionalidad se debate, si cuentan con la oportunidad de comparecer
en su defensa.”®

Ademas, seria conveniente que la sociedad y el foro pudiesen formular
planteamientos en pro o en contra de la norma general que eventualmente puede
ser expulsada del ordenamiento juridico. De ser el caso, podria adoptarse una
disposicion como la que hoy rige la publicidad de los proyectos de sentencias de
amparo, en términos del articulo 73, parrafo segundo, de la Ley de la materia,”’
asi como la regulacion del amicus curiae o la posibilidad de celebrar audiencias
publicas.

8. La votacion calificada. La pertinencia de modificar el numero de votos
necesarios para emitir una declaratoria general de inconstitucionalidad tiene que
ser evaluada con detenimiento, pues ello implicaria una reforma de mayores
alcances al sistema de votaciones que actualmente existe en todos los medios

95 En resumen, al juez constitucional no puede serle indiferente qué es lo que resuelve, so pretexto de que cumple
su tarea si se limita a aplicar automdtica y asépticamente a la regla constitucional, como si fuese un teorema
algebraico o un silogismo puramente logico. Su papel de Poder del Estado y de operador de una Constitucion-
instrumento de Gobierno le obliga a meritar y ponderar cuidadosamente las secuelas de sus pronunciamientos,
mdxime si ellos tienen efectos vinculantes o erga omnes, SAGUES, Pedro Néstor, op. cit., p. 36.

96 Explicando en términos muy generales la mecanica de este medio de control concreto de la constitucionalidad
de normas —en perspectiva comparada—, habra de decirse que comtiinmente son los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios los que tienen la facultad para elevar la cuestion al tribunal constitucional, cuando dentro del curso de
un proceso concreto de su conocimiento tienen duda (ex officio o a peticion de parte, segun el ordenamiento de
que se trate) sobre la constitucionalidad de la ley que van a aplicar para la resolucion de la controversia en la cual
se suscite; siendo que el unico 6rgano que puede juzgar la constitucionalidad de tal acto y, por tanto, pronunciarse
sobre su validez, es el propio tribunal constitucional. Esto es, de una [itis concreta inter partes, se deriva un
juicio abstracto sobre la constitucionalidad de una norma. Cfi. KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la
Constitucion (La justicia constitucional), [trad. de Rolando Tamayo y Salmoran], México, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2001, p. 88 y CORZO SOSA, Edgar, La cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.

97 Articulo 73. [...] El Pleno y las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como los Tribunales
Colegiados de Circuito, tratandose de resoluciones sobre la constitucionalidad o convencionalidad de una
norma general y amparos colectivos, deberdn hacer publicos los proyectos de sentencias que serdn discutidos
en las sesiones correspondientes, cuando menos con tres dias de anticipacion a la publicacion de las listas de
los asuntos que se resolveran. [...].
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de control de la constitucionalidad, en aras de preservar la congruencia del
mismo. Esto es, tendria que tomarse en cuenta no solo la votacion exigida en las
declaratorias generales de inconstitucionalidad, sino también en las controversias
constitucionales, en las acciones de inconstitucionalidad y en lo relativo a la
aprobacion de la jurisprudencia y al quérum para sesionar.”®

9. Los dias utiles. Ademas de que los dias utiles a los que alude el articulo 232,
tercer parrafo, de la Ley de Amparo, carecen de fundamento constitucional, en
cuyo articulo 107, fraccion I, parrafo tercero, se habla de noventa dias naturales
sin excepcion alguna, seria conveniente analizar su permanencia. Como se constato
al analizar la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 6/2017, el plazo de
noventa dias utiles transcurrio del uno de febrero al dieciocho de octubre de dos
mil dieciocho, esto es, casi un afio, dentro del cual el Congreso de la Unién no
super? el problema de inconstitucionalidad; ademas, en el diverso procedimiento
1/2018, relativo a la inconstitucionalidad de la prohibicion absoluta al consumo
ludico o recreativo de la marihuana, nuevamente la autoridad emisora dejo
transcurrir el apuntado plazo (en este caso con el aval de la Suprema Corte).

Lejos de que el amplio periodo que se concede a las autoridades legislativas
constituya una regla proporcional o acorde a la periodicidad con la que sesionan,
parece que ha constituido un desincentivo para legislar con la urgencia que el
caso amerita. Con esto también se pierde de vista que los congresos generalmente
cuentan con comisiones permanentes o que pueden convocar a sesiones
extraordinarias de ser necesario. En cualquier caso, existen mecanismos legales
que llevan a repensar la conveniencia de tener un plazo tan extenso, el cual ademas
—segun la experiencia— sigue siendo insuficiente para que el legislador atienda las
sentencias de la Corte.

98 Si bien desde una perspectiva comparada puede decirse que lo comun es que las decisiones de los tribunales
constitucionales en materia de constitucionalidad de normas tienen eficacia general y vinculan a todos los poderes
publicos, lo cierto es que esto se logra a través de medios de control de la constitucionalidad cuyo diseflo es
acorde con esa clase de efectos. Cfr. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La declaratoria general de inconstitucionalidad,
la interpretacion conforme y el juicio de amparo mexicano”, op. cit., pp. 99-114 y LUIS ORTIZ, No¢, “;Qué
es un tribunal constitucional?”, Revista Legislativa de Estudios Sociales y de Opinion Publica, vol. 11, nim.
21, enero-abril de 2018, pp. 38-41. ...cada uno de los cuales [medios de control] se diseiia conforme a la
naturaleza del tipo de acto o decision cuya constitucionalidad se controlard, lo cual se explica claramente
desde el momento en que estructuralmente, no es igual un acto concreto que uno de alcances generales...Cada
uno de estos medios de control se aplican para verificar la constitucionalidad de diversos tipos de decisiones
de los detentadores formales del poder e inclusive de un mismo tipo de decisiones, cuyos efectos se producen
en condiciones diferentes en un caso y en otro, COVIAN ANDRADE, Miguel, La suprema corte y el control de
la constitucionalidad. (Diez afios de fallas e imprecisiones), México, CEDIPC, 2005, pp. 22-23. Las propuestas
para revisar la votacion calificada en controversias constitucionales y en acciones de inconstitucionalidad no son
recientes. Cfi. BRAGE CAMAZANO, Joaquin, op. cit., pp. 340-352.
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IX. La declaratoria general de
inconstitucionalidad en la Reforma judicial
con y para el Poder Judicial

| pasado 12 de febrero de 2020, fue presentada formalmente una iniciativa

de reformas constitucionales y legales que afectan, entre otros preceptos, el
régimen juridico de la jurisprudencia y, por tanto, de la declaratoria general de
inconstitucionalidad.

En esencia, se propone eliminar la reiteracion de criterios como una de las
formas a través de las cuales la Suprema Corte de Justicia de la Nacion puede
emitir jurisprudencia (este mecanismo subsistiria para los tribunales colegiados
de circuito); asimismo, se propone crear la jurisprudencia por precedentes
obligatorios, segun la cual, Las razones que justifiquen las decisiones contenidas
en las sentencias dictadas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion por mayoria de ocho votos, y por las Salas, por mayoria de cuatro votos,
seran obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales de la Federacion
y de las entidades federativas.®® Esto es, una sola decision de la Suprema Corte,
aprobada por la sefialada mayoria calificada, seria suficiente para conformar
jurisprudencia y emitir una declaratoria general.

En consecuencia, para el procedimiento de declaratoria general de
inconstitucionalidad se propone lo siguiente. Segun el articulo 231 de la Ley de
Amparo, Cuando las salas o el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en los juicios de amparo indirecto en revision, resuelvan la inconstitucionalidad
de una norma general, el presidente de la sala respectiva o de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion deberd informarlo a la autoridad emisora de la norma
en un plazo de quince dias. Esto es, se suprime la segunda ocasion consecutiva
y la referencia a que las sentencias podran emitirse en una o en distintas sesiones
(esto, como consecuencia de la eliminacion de la jurisprudencia por reiteracion de
criterios), y se precisa que la informacion correspondiente debera hacerse en un
plazo de quince dias.

99 Cfr. articulos 94, parrafo decimosegundo de la Constitucion, 222 y 223 de la Ley de Amparo, ambos del
mencionado proyecto de reformas.
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Por otro lado, en el articulo 232 se propone que: Cuando el pleno o las salas de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los juicios de amparo indirecto en
revision, establezcan jurisprudencia en la que determinen la inconstitucionalidad
de una norma general, se procedera a la notificacion a que se refiere el tercer
parrafo de la fraccion Il del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Nuevamente se elimina la mencion a la jurisprudencia por
reiteracion.

En los articulos 233 y 234 de la propuesta de reformas a la Ley de Amparo se
hacen ajustes menores, por ejemplo, el cambio de denominacion de los plenos
de circuito por los plenos regionales y la precision de que La declaratoria en
ningun caso podra modificar el sentido de la resolucion o jurisprudencia que le
dio origen, esto, pues segun la iniciativa, la declaratoria también podra derivar de
una sola resolucion de la Suprema Corte.

En suma, la Reforma judicial con y para el Poder Judicial, por lo que toca a la
declaratoria general de inconstitucionalidad, no realiza las modificaciones que,
desde el punto de vista expuesto, necesita esta institucion.

X. Conclusiones

a declaratoria general de inconstitucionalidad no significé una superacion o

modificacion de la relatividad de las sentencias. Tanto la Constitucién como
la Ley reglamentaria continian estableciendo que las que se pronuncien en los
juicios de amparo solo se ocuparan de los individuos particulares o de las personas
morales, privadas u oficiales que lo hubieren solicitado, limitandose a ampararlos
y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda,'®
precisando que cuando el acto reclamado sea una norma general, la sentencia
debera determinar si es constitucional o si debe considerarse inconstitucional. Si
se declara la inconstitucionalidad de la norma general impugnada, los efectos se
extenderan a todas aquellas normas y actos cuya validez dependa de la propia
norma invalidada, pero esos efectos se traduciran en la inaplicacion Gnicamente
respecto del quejoso.!”

100 Cfr. articulos 107, fraccion I, primer parrafo, de la Constitucion y 73 de la Ley de Amparo.
101 Cfi. articulo 78 de la Ley de Amparo.
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En este contexto, la declaratoria general de inconstitucionalidad no vino sino
a confirmar estos efectos del amparo; tan las sentencias no tienen efectos
generales, que para ello se cred un procedimiento diverso que si puede tener esas
consecuencias juridicas.

La relatividad de las sentencias no puede considerarse un defecto estructural
del juicio de amparo y tampoco el resultado de un estancamiento evolutivo en
comparacion con otras instituciones; por tanto, afirmar que ya no es acorde con los
tiempos actuales o que carece de justificacion, resulta, cuando menos, parcialmente
cierto. Si bien la historia ha jugado un papel importante en su configuracion —como
ya se ha visto—, lo cierto es que paralelamente existen aspectos politicos, técnicos
y teleoldgicos que la justifican y que no pueden pasarse por alto al momento de
plantear cambios en su funcionamiento.

Como toda figura juridica, la regulacion de la declaratoria general de
inconstitucionalidad es perfectible. A casi diez afios de su creacion y, sobre la base
de los primeros casos resueltos, es posible sugerir algunas propuestas encaminadas
a tal propdsito.

XI1. Fuentes de consulta

ALVARADO ESQUIVEL, Miguel de Jests, “La jurisprudencia en la nueva ley de
amparo”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nim. 35, México, 2013.

ARELLANO GARCIA, Carlos, El juicio de amparo, 12a. ed., México, Porrua,
2008.

BRAGE CAMAZANO, Joaquin, La accion abstracta de inconstitucionalidad,
México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2005.

BURGOA ORIHUELA, Ignacio, ;Una nueva Ley de Amparo o la renovacion de
la vigente?, México, Porrtia, 2001.

, El juicio de amparo, 41a. ed., México, Porrtaa, 2006.

61

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

uérum130

Legislativo

CARPIZO, Jorge, La constitucion mexicana de 1917, 5a. ed., México, Universidad
Nacional Autéonoma de México, 1982.

CASTRO Y CASTRO, Juventino V., El articulo 105 constitucional, 4a. ed.,
México, Porraa, 2001.

, Garantias y amparo, 10a. ed., México, Porraa, 1998.
, Lecciones de garantias y amparo, México, Porria, 1974.

CECILHEADRICK, William, El control judicial de las leyes, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2007.

COELLO GARCES, Clicerio y HERRERA GARCIA, Alfonso, “Jurisprudencia
por reiteracion y declaratoria general de inconstitucionalidad de leyes en el juicio
de amparo”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
num. 27, México, Porrta, enero-junio 2017.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada y concordada,
20a. ed., México, Porrua-Universidad Nacional Autonoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009.

CORZO SOSA, Edgar, La cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.

COSSIO DIAZ, José Ramén, La controversias constitucional, México, Porria,
2008.

COVIAN ANDRADE, Miguel, La suprema corte y el control de la
constitucionalidad. (Diez arios de fallas e imprecisiones), México, CEDIPC, 2005.

, Teoria constitucional, 2a. ed., México, El pliego, 2000.

CRUZ BARNEY, Oscar, “El Supremo Poder Conservador y el control
constitucional”’, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho

62

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

La declaratoria general de inconstitucionalidad
en el juicio de amparo

Junio 2020

procesal constitucional, 4a. ed., México, Porria-Colegio de Secretarios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2003.

DE TOCQUEVILLE, Alexis, La democracia en Ameérica, 2a. ed., [trad. de Luis R.
Cuéllar], México, Fondo de Cultura Econémica, 1975.

DIEZ-PICAZO, Luis Maria, La derogacion de las leyes, Madrid, Civitas, 1990.

ECHANOVE TRUJILLO, Carlos A., Cémo presenté Rején sus ideas sobre
“amparo” a la nacion, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
2002, Coleccion “Estudios Juridicos”, nim. 4.

, La vida pasional e inquieta de don Crecencio (sic) Rejon, México,
El Colegio de México, 1941.

FERRER, MAC-GREGOR, Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, El nuevo juicio
de amparo. Guia de la reforma constitucional y la nueva Ley de Amparo, 5a. ed.,
México, Porrta-Universidad Nacional Autonoma de México-Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, 2013.

FIX-ZAMUDIO, Héctor y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coords.), El
derecho de amparo en el mundo, México, Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, Porrua-Konrad-Adenauer-Stiftung, 2006.

FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La declaracion general de inconstitucionalidad y
el juicio de amparo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nims. 10-11,
Meéxico, enero-agosto 1971.

, “La declaratoria general de inconstitucionalidad, la interpretacion
conforme y el juicio de amparo mexicano”, Revista del Instituto de la Judicatura
Federal, nim. 8, México, 2001.

, Ensayos sobre el derecho de amparo, 2a. ed., México, Porra-
Universidad Nacional Auténoma de México, 1999.

63

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

uérum130

Legislativo

, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano, México, Porraa, 2005.

FLORES CARRILLO, Antonio, La Constitucion, la Suprema Corte y los Derechos
Humanos, México, Porrtia, 1981.

GARCIA BELAUNDE, Domingo, De la jurisdiccion constitucional al derecho
procesal constitucional, 4a. ed., Lima, Editora Juridica Grijley, 2003.

HERNANDEZ MACIAS, Juan Luis, “La declaratoria general de
inconstitucionalidad: analisis del nuevo principio de relatividad”, Revista del
Instituto de la Judicatura Federal, nim. 38, México, 2014.

HERRERA FRAGOSO, Agustin, La legalizacion de la marihuana posterior a la
resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), México, Anaya,
2016.

KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia
constitucional), [trad. de Rolando Tamayo y Salmoran], México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2001.

LANDA ARROYO, César, Organizacion y funcionamiento del Tribunal
Constitucional. Entre el derecho y la politica, Lima, Palestra, 2011.

LANZ DURET, Miguel, Derecho constitucional mexicano, 4a. ed., México,
Imprentas L.D., 1947.

LUIS ORTIZ, Noé, “;Qué es un tribunal constitucional?”, Revista Legislativa de
Estudios Sociales y de Opinion Publica, vol. 11, num. 21, enero-abril 2018.

, “Breves reflexiones sobre algunas divergencias entre la Ley de
Amparo y sus bases constitucionales”, Juris Dictio, afio 12, num. 34, 2014.

, Estudios sobre el nuevo juicio de amparo, México, INADEJ, 2015.

64

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

La declaratoria general de inconstitucionalidad
en el juicio de amparo

Junio 2020

Manuel Crescencio Rejon. Pensamiento politico, México, Secretaria de Educacion
Publica, 1986.

MAYER-SIERRA, Carlos Elizondo, “La industria del amparo fiscal”, Politica y
gobierno, vol. XVI, nim. 2, Il semestre de 2009.

MEJIA GARZA, Raal Manuel, “Jurisprudencia y declaratoria general de
inconstitucionalidad”, en COSSIO DIAZ, Jos¢ Ramén, FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo y MEJIA GARZA, Ratill Manuel (coords.), La nueva Ley de
Amparo, México, Porraa, 2015.

MORENO CORA, Silvestre, Tratado del juicio de amparo conforme a las
sentencias de los tribunales federales, México, Lito Impresiones Macabsa, 1992.

NARVAEZ H., José¢é Ramoén, Historia social de la defensa de los derechos en
Meéxico. El origen del Juicio de amparo en la Peninsula Yucateca, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2007

NIEMBRO ORTEGA, Roberto, “El paradigma discursivo y el nuevo
procedimiento dialogico para la declaratoria general de inconstitucionalidad en el

amparo mexicano”, Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca,
vol. 16, nim. 2, Madrid, 2013.

NORIEGA, Alfonso, Lecciones de Amparo, 4a. ed., México, Porraa, 1993.

PANTOJA MORAN, David, EI supremo Poder Conservador. El diseiio
institucional en las primeras constituciones mexicanas, México, El Colegio de
Meéxico-El Colegio de Michoacan, 2005.

RABASA, Emilio, El articulo 14. Estudio constitucional y El juicio constitucional.
Origenes, teoria y extension, 7a. ed., México, Porrtia, 2000.

SAGUES, Pedro Néstor, La interpretacion judicial de la constitucion. De la
constitucion nacional a la constitucion convencionalizada, México, Porrta-
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013.

65

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

uérum130

Legislativo

SCHWABE, Jiirgen (comp.), Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemdn, [trad. de Marcela Anzola Gil], Colombia,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez-Konrad-Adenauer-Stiftung, 2003.

SUAREZ AVILA, Alberto Abad, Nuevo paradigma regulatorio de la cannabis en
Meéxico, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2019.

TENA RAMIREZ, Felipe, “La expansion internacional del amparo mexicano”,
La justicia, vol. 23, nim. 401, septiembre 1963.

, Derecho constitucional mexicano, 40a. ed., México, Porraa, 2009.

, Leyes fundamentales de México 1808-2005, 25a. ed., México,
Porruaa, 2008.

URIBE BENITEZ, Oscar, La sentencia ilustrada de la Suprema Corte de Justicia
sobre los derechos correlativos al autoconsumo de marihuana, México, Editorial
Flores, 2016.

ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, 2a.
ed., México, Porraa-Universidad Nacional Autonoma de México, 2004.

66

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



ACCIONES AFIRMATIVAS:
ENTRE LA IGUALDAD DE GENERO Y
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
JURIDICA

Saul Pérez Trinidad

SUMARIO:

I. Introduccién

II. Igualdad de género

III. Igualdad y equidad de género

IV. Igualdad juridica e igualdad sustantiva
V. Acciones afirmativas

VI. Principio de igualdad juridica

VII. Discusion

VIII. A manera de conclusiones

IX. Fuentes de consulta



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

6ruml 30

Legislativo

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

Acciones afirmativas: entre la igualdad de géneroy
el principio de igualdad juridica

Junio 2020

I. Introduccion

Las acciones afirmativas constituyen una estrategia, una manera de actuar,
una herramienta que, emergida para contrarrestar la discriminacion
racial, se ha instalado en diferentes ambitos —incluido el género- para
reivindicar garantias individuales y derechos fundamentales de grupos
que, histéricamente han sufrido trato desigual y discriminatorio, como el
género femenino. Tales acciones tienen la pretension de lograr la igualdad
de facto, que trasciende los planes y programas gubernamentales, asi como
la creacion normativa o igualdad juridica, ya que se trata de la igualdad de
hecho, del logro de la igualdad en los planes facticos de la vida.

Las referidas acciones afirmativas implican un trato preferencial en el
acceso a ciertos derechos, oportunidades, recursos, servicios o bienes, a
favor de los grupos desfavorecidos histéricamente, aunque esto implique
entrar en una posible contradiccidon con algunos principios juridicos, como
el mismo principio de igualdad juridica, principio de no discriminacion,
principio de igualdad de oportunidades, principio de la observancia general
de la ley, entre otros, que han provocado, tanto en la teoria como en la
praxis, que esta nueva diferencia implique una nueva desigualdad.

En el ambito de la igualdad de género, las acciones afirmativas se
instalaron como una practica discursiva que trascendi6 en la elaboracion
de leyes que supusieron regimenes especiales de atencion hacia el género
femenino, como la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, donde se atiende el fendmeno de la violencia en contra de las
mujeres y nifias. Dicha focalizacién provocé que la atencion del fenomeno
de la violencia se particularizara en la variable género, con resultados que
atn no son posibles de considerarse como favorables, en virtud de que a
mas de 10 afios de que dicha ley entrara en vigor, la violencia no solo no
ha disminuido, sino que, ademas de su aumento estadistico, ésta también
se ha diversificado.

Como parte de los estudios de género, las acciones afirmativas han recibido
criticas, tanto a favor como en contra, estas segundas se han centrado
en que provocan discriminacion y desigualdad. Un ejemplo de ello, lo
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constituyeron las llamadas cuotas de género, que obligaban a la suma o
agregacion de las mujeres hasta completar una cuota, no importando los
perfiles, experiencia y capacidades. Dichas cuotas fueron el precedente
de la actual paridad de género. Ademas de esta consideracion y como ya
mencionamos, las acciones afirmativas podrian suponer un conflicto con
algunos principios de derecho, ya que al ser acciones que privilegian a un
sector, por ese mismo hecho, podrian significar acciones perjudiciales para
otro.

Ese es el problema que este articulo aborda, es decir, si las acciones
afirmativas entran en contradiccion con el principio de igualdad juridica
y, de ser el caso, cudles son las formas en que se pueden solventar tales
contradicciones, especificamente en el &mbito de la igualdad de género.

Para ello, investigamos las tres variables que planteamos: la igualdad de
género, las acciones afirmativas y el principio de igualdad juridica, para
pasar al andlisis de la problematica sefialada, la relacion entre las acciones
afirmativas y el principio de igualdad juridica, reflexionando en torno a las
posibles contradicciones que se pudieran presentar.

I1. Igualdad de género

La igualdad entre los géneros es un ideal de la sociedad contemporanea,
que ha encontrado en las diversas escuelas del feminismo a su
referente tedrico mas importante. El feminismo ha atravesado por diversos
momentos en la lucha por el reconocimiento de los derechos de las mujeres
y de la igualdad de género, por ello es pertinente realizar un breve recorrido
historico.

A. Origenes

Debemos realizar una aclaracion respecto de las diversas acepciones
que sobre el estudio de las mujeres han adoptado las diversas posturas
feministas, como refiere Teresita de Barbieri, cada uno de los términos
empleados para referirse a este campo de conocimiento tienen alcances
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distintos y corresponden a momentos diferentes de la reflexion y la
investigacion. Estudios de la mujer fue la primera formulaciéon que
abord6 la subordinacion de la poblacion femenina. Tiempo después la
investigacion demostré que las condiciones de mujeres y varones eran muy
diferentes en un mismo espacio y tiempo, con lo que nacié el concepto
de estudios sobre las mujeres, para abordar la diferencia de condiciones
entre hombres y mujeres. Los estudios de género enfatizan los aspectos
especificos de construccion social y su caracter relacional, por ultimo, los
estudios feministas enfatizan la voluntad politica que subyace al analisis de
los anteriores, para la superacion de la desigualdad de género.!

Como es posible observar en la referencia anterior, los conceptos estudios
de la mujer, estudios sobre las mujeres, estudios de género y los estudios
feministas suponen una evolucion tedrica y conceptual en torno a este
campo de estudio, que nos permiten ubicar el desarrollo y los alcances
de dichas figuras, ademas de contextualizar adecuadamente los estudios
feministas, en tanto estudios que ponen el acento en la voluntad politica de
los actores, es decir que acentian la importancia de la participacion politica
en el logro de la igualdad de género.

Muchas son las autoras que han realizado una investigacion historica
del feminismo en el mundo, la mayoria de ellas coincide en ubicar a la
Revolucion Francesa como el evento histérico donde es claramente
discernible el inicio de ese movimiento y esta coyuntura historica no es
casualidad, ya que es el mismo desarrollo de la humanidad, quien llevo a
considerar privilegiadamente a la ideologia igualitaria y racionalista del
iluminismo, como el paradigma que debia prevalecer en todos los &mbitos
de la actividad social. Esto aunado a las nuevas condiciones de trabajo
surgidas a partir de la Revolucion Industrial, donde se empez06 a privilegiar
la produccién a gran escala, creando la necesidad de mas mano de obra,
tuvo, entre otras derivaciones, la incorporacion de las mujeres al ambito
laboral, por lo que dichas mujeres participaron por primera vez en los
espacios publicos.

1 DE BARBIERI, Teresita, “Acerca de las propuestas metodologicas feministas”, en Bartra, Eli (comp.), Debates en
torno a una metodologia feminista, 2da. Edicion, México, Programa Universitario de Estudios de Género, UNAM,
2002, p. 103.
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Dentro de estos inicios destaca una de las primeras feministas de la historia:
Olympe de Gouges, quien en su ya célebre Declaracion de los Derechos de
la Mujer y la Ciudadana de 1791, afirmaba que los derechos naturales de
la mujer estan limitados por la tirania del hombre, situacion que debe ser
reformada segun las leyes de la naturaleza y la razon.?

Por su parte, Mary Wollstonecraft escribe en 1792 la Vindicacion de los
derechos de la mujer, planteando demandas impensables para la época:
igualdad de derechos civiles, politicos, laborales y educativos, y derecho al
divorcio como libre decision de las partes.’ Esta autora sefiald la conexion
existente entre el sistema absoluto de los reyes y las relaciones de poder
entre los sexos y denuncié que los hombres ejercian una verdadera tirania
absolutista sobre las mujeres en el &mbito de la familia y la casa.

En el siglo XIX, Flora Tristan vincula las reivindicaciones de la mujer con
las luchas obreras, de esta forma publica en 1840 L’Union Ouvriere, en
donde clama por la necesidad de los trabajadores de organizarse y aboga
por su unidad universal, es decir, que la emancipacion de los trabajadores
debia ir unida a la emancipacion de la mujer. Es esta autora la creadora de
la consigna Proletarios del mundo, unios. De esta manera se convierte en la
primera mujer en hablar del socialismo y de la lucha de la clase proletaria,
haciendo énfasis en el sufrimiento de las mujeres, asi sefiala la mujer es la
proletaria del proletariado ... hasta el mas oprimido de los hombres quiere
oprimir a otro ser: su mujer.*

Como es de apreciarse mediante un ejercicio retrospectivo, y tal como
nos muestra la historia, los principios del Iluminismo cuestionaban el
régimen anterior, la forma de gobierno mondarquica, al mismo tiempo que
proclamaba la igualdad, no obstante; la practica, durante esa etapa historica

2 GOUGES, Olympe de, Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana, 1791, http://generoydiversidad.
mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/51/2016/02/Declaraci%C3%B3n-de-los-Derechos-de-la-Mujer-y-de-la-Ciu-
dadana.pdf.

3 BERDASCO GARCIA, Ma. L., Acciones para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Espafia, Ediciones Radio,
S. Coop. And., 2018, p. 147.

4 [dem.

5 Con lo que deja claro el plano que las mujeres ocupaban en esa época, dentro de la injusticia sufrian injusticia, dentro
de la opresion sufrian opresion y dentro de la desigualdad sufrian desigualdad.
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(como en algunas otras), demostrd que ésta no era extensible a las mujeres,
de esta forma, es de apreciarse que la Revolucién Francesa no cumplié
con sus demandas, y las mujeres advirtieron que debian luchar en forma
auténoma para conquistar sus reivindicaciones, en virtud de que los ideales
que se pregonaban eran en funcion del género masculino, asi la igualdad
del iluminismo era una igualdad, pero no para todos y todas.

Para Susana Gamba,® fue en los Estados Unidos de América y en Inglaterra
donde el feminismo tuvo mayor fuerza y repercusion.

Para muchas autoras feministas, es posible agrupar el desarrollo de este
pensamiento en tres momentos histdricos claramente identificables entre si.
De esta manera, la filosofa Ana de Miguel” sefiala que el feminismo empieza
en el momento en que se articulan, tanto en la teoria como en la practica,
un conjunto coherente de reivindicaciones y las mujeres se organizan para
conseguirlas, conscientes de la existencia de la discriminacion sexual, este
es el caso de las llamadas olas de feminismo que a continuacion abordamos,
ya que el anlisis historico es fundamental para recordar el camino recorrido,
sus causas y sus alcances, y en el caso especifico de esta investigacion, para
precisar el recorrido realizado para llegar al planteamiento de las acciones
afirmativas.

B. Primera ola

Amelia Valcarcel® afirma que el feminismo tiene su nacimiento en la
[lustracion porque como resultado de la polémica ilustrada sobre la igualdad
y diferencia entre los sexos, nace un nuevo discurso critico que utiliza las
categorias universales de su filosofia politica, pero de ello no cabe deducir
que la Ilustracion sea feminista. Tal como refiere Victoria Camps:

... el feminismo es un hijo de la llustracion, pero un hijo no querido.
Nacio porque algunas mentes ilustradas —mujeres todas ellas, con

6 GAMBA, Susana, Diccionario de estudio de Género y Feminismos, Ed. Biblos, Espafia, 2008.

7 DE MIGUEL, Ana, “El feminismo a través de la historia I. Feminismo premoderno”, Mujeres en red. El periodico
feminista, 2007- 01, recuperado de http://www.mujeresenred.net/spip.php?article1309.

8 Cfr VALCARCEL, A., Feminismo en el mundo global, Madrid, Catedra/Universitat de Valencia/Instituto de la Mujer,
2008.
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alguna contadisima excepcion— lo concibieron, lo trajeron al mundo
v el nuevo vastago fue creciendo y reproduciéndose, cada vez con
mas impetu, de generacion en generacion. El feminismo remata una
llustracion que, sin las reivindicaciones feministas, no se habria
completado. No tenia sentido, en efecto, proclamar la mayoria de
edad del ser humano sin percibir siquiera que las mujeres seguian
en minoridad perpetua. Ni lo tenia hablar de «ciudadanoy» para
decir solo «varony, ni escribir «libertad» para dar a entender
exclusivamente «libertad masculina». Pero asi era. La revolucion de
la mujer fue pausada pero constante, ininterrumpida. Aun asi, hasta
los afios ochenta del pasado siglo, ha habido resistencia a incorporar
el movimiento feminista al pensamiento politico. De un modo mas
bien teorico se aceptaba que era importante lo que las mujeres
decian, pero esa importancia iba acomparnada de una indiferencia
real y casi absoluta hacia los contenidos y propuestas feministas.’

La primera ola, también conocida como la ola del feminismo ilustrado,
reivindica principalmente la ciudadania de las mujeres, sus principales
caracteristicas son:!

* Su duracidn se extiende desde la Revolucidon Francesa hasta mediados
del siglo XIX.

* El debate tedrico se centra en la igualdad de la inteligencia y la
reivindicacion de la educacion.

* Fundamenta sus reivindicaciones en el pensamiento del Siglo de
las Luces, a pesar de que muchos autores ilustrados, como Rousseau
desplazasen a la mujer a un segundo plano dentro del estado liberal.

* Sus autoras clave son Poullain de Barre, Olympe de Gouges y Mary
Wollstonecraft, asi como las ciudadanas que presentaron en 1789 a la
Asamblea francesa su cuaderno de reformas, que incluia ya el derecho

9 CAMPS, V., “El hijo no querido de la Ilustracion, Revista de Libros, Segunda época, No. 157, enero de 2010,
recuperado de https://www.revistadelibros.com/articulo_imprimible.php?art=4544&t=articulos.

10 Cfi: VALCARCEL, A., La memoria colectiva v los retos del feminismo, Santiago de Chile, CEPAL, 2001, pp. 7-14.
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al voto, la reforma de la institucion del matrimonio y la custodia de los
hijos, ademas del acceso a la instruccion.

Este periodo de la historia es muy importante para el feminismo, ya que en
este momento historico los derechos de la mujer comienzan a estar presentes
en las tribunas politicas e intelectuales. De esta manera, Condorcet, padre
del laicismo en la ensefianza, escribe en 1790 el opusculo Sobre la admision
de las mujeres en el derecho de la ciudad, donde sefialaba que los hechos
han probado que los hombres tenian o creian tener intereses muy diferentes
de los de las mujeres, puesto que en todas partes han hecho contra ellas
leyes opresivas o, al menos, establecido entre los dos sexos una gran
desigualdad. Este autor entonces planteaba por vez primera la exclusion de
las mujeres de la misma y reconociendo que la negativa a obtener el status
de ciudadanas de pleno derecho era otro factor de desigualdad."

En esta ola se exige la abolicion de los privilegios masculinos, y que se
otorgaran a la mujer derechos matrimoniales, a los hijos, al trabajo, a la
capacitacion profesional, a la educacion y al voto.

Segunda ola

A la segunda ola se le conoce también como la ola del feminismo liberal
sufragista. En ella se reivindica principalmente el derecho al voto de las
mujeres, una de sus obras mas destacadas es El sometimiento de la mujer, de
John Stuart Mill y Harriet Taylor, publicado en 1869, en ella se establecen
las bases del sufragismo. Sus principales caracteristicas son:!2

* Su duracion se extiende desde mediados del siglo XIX hasta la década
de los cincuenta del siglo XX.

* Comienza con la Declaracion de Sentimientos de Seneca Falls, que se
publico en el afo de 1848, después de la primera Convencion sobre
los Derechos de la Mujer, que se considera como el texto fundacional

11 SLEDZIEWSKI, Elizabeth G., “La Revolucion Francesa. El giro”, en DUBY, GEORGES Y PERROT, Michelle
(comps.), Historia de las mujeres en Occidente, vol. IV: El siglo XIX, Madrid, Taurus, Santillana, 2000, p. 63.

12 Cfi: VALCARCEL, A., La memoria colectiva y... cit., pp. 14-20.
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del feminismo estadunidense. Entre 100 y 300 mujeres y hombres
pertenecientes a movimientos sociales y organizaciones, lideradas
por Elisabeth Cady Stanton y Lucrecia Mott, se retinen en el Seneca
Falls (EE.UU.) y, tomando como base la declaracion de independencia
norteamericana, reclaman la independencia de la mujer de las decisiones
de padres y maridos, asi como el derecho al trabajo, al que daban prioridad
por encima del derecho al voto. Los doce principios formulados exigen
cambios en las costumbres y moral de la época y en la consecucion de la
plena ciudadania de las mujeres.

En Inglaterra aparecen las sufragistas, lideradas por Emmeline
Pankhurst, y el debate sobre el sufragio universal se hace cada vez mas
intenso. Durante la primera mitad del siglo XX, se va incorporando a las
legislaciones democraticas, a veces limitada en edad o estrato social. Es
la primera reivindicacion pacifista e introduce el término de solidaridad.

Socialmente, el activismo se extiende a las clases media y baja. También
se vincula a otras causas de derechos civiles, como la abolicién de la
esclavitud en Estados Unidos. En este sentido, destaca la figura de
Sojourner Truth y su discurso ;Acaso no soy mujer? (4in't [ a woman)
de 1851.

Contintan, en paralelo al derecho al voto, las reivindicaciones sobre el
acceso a la educacion y, a partir de 1880, algunas profesoras comienzan
a admitir mujeres en las aulas universitarias, aunque todavia es algo
excepcional. Antes, la mujer fue logrando acceso a la educacion primaria
y secundaria, aunque todavia bajo el pretexto de ser buena madre y
esposa.

Como vemos, en este momento se exige el sufragio universal, la educacion
superior, el acceso a las profesiones y a cargos de todo tipo, las condiciones
laborales y los derechos y deberes matrimoniales equiparables a los de los
varones. Trabajan y median por la paz. Vindican la condicion de libres e
iguales, también para ellas. En esta ola del feminismo, las mujeres realizan
una gran cantidad de acciones en el ambito de lo publico, de esta manera
escriben y publican una gran cantidad de textos emancipatorios, se retinen
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y asocian, intercambian ideas y experiencias, se manifiestan, realizan actos
de oposicion a las autoridades, desafian al poder, se oponen al matrimonio
obligado, investigan y practican el control de la natalidad, exigen igual
salario, se declaran librepensadoras, se enfrentan a sus correligionarios de
izquierdas exigiendo coherencia con las ideas de justicia e igualdad a sus
compaiieros y camaradas, exigen, incluso de la Iglesia, mayor apertura de
miras y consideracion de iguales.!

Para Gonzalez Garcia, si bien el movimiento de las sufragistas fue criticado
porque se circunscribi6 a las problematicas de las mujeres de clase media,
es importante sefialar que sentd los antecedentes para que mas adelante,
la mayoria de los paises occidentales reconocieran el derecho al voto a la
mujer.'4

Tercera ola

La tercera ola, también llamada del feminismo contemporaneo, modifica
de manera radical la escala de valores y pugna porque se legisle en aspectos
considerados antes como privados. Sus obras de referencia son El segundo
sexo de Simone de Beauvoir, y La mistica de la femineidad, de Betty
Friedan, una caracteristica de esta ola fue el uso del lema lo personal es
politico, para hacer referencia a la problematica que la mujer vivenciaba
en el ambito de su confinamiento, es decir, el &mbito doméstico-privado,
ademads de ubicar al patriarcado como una de las principales causas de la
opresion de las mujeres. Sus principales caracteristicas son:!s

* Comienza con los movimientos sociales de la década de 1960 (el pacifista
llevado a cabo por los hippies, el de la lucha contra la discriminacion
racial llevado a cabo por los negros y contra la discriminacion religiosa
llevado a cabo por los judios) hasta la actualidad, aunque algunas teoricas
marcan el punto final en la década de los anos 80 del siglo pasado. Esta
ola del feminismo logré avanzar en sus luchas contra la desigualdad

13 Idem.

14 GONZALEZ GARCIA, M., A., Breve recorrido por la historia del feminismo, recuperado de http://revistas.unam.
mx/index.php/historiagenda/article/download/65416/57344.

15 Ib. pp. 23-26.
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social, beneficiado por el progreso de las técnicas anticonceptivas, que
lograron separar, en el imaginario social, la sexualidad de la maternidad.

* Se lucha contra la mujer como estereotipo sexual en los medios de
comunicacion, el arte y la publicidad. Los afios cincuenta definen un
tipo de femineidad, de la que se hace propaganda en la television y el
cine. Los sesenta y setenta reflexionan acerca de esos modelos y se
enfrentan a ellos.

* Se exige la abolicion del patriarcado: se toma consciencia de que mas
alla del derecho al voto, la educacion y otros logros de las primeras olas
feministas, es la estructura social la que provoca desigualdades y sigue
estableciendo jerarquias que benefician a los varones.

* Con el lema que ya mencionamos /o personal es politico entran en el
debate la sexualidad femenina, la violencia contra la mujer, la salud
femenina, el aborto o la contracepcion, entre otros.

* Desde los anos ochenta, adquieren especial importancia las diversidades
femeninas, el multiculturalismo, la solidaridad femenina y el debate,
cada vez mas intenso, entre diferentes corrientes del feminismo.

En esta etapa se consolida el pensamiento feminista, se construyen
figuras conceptuales como el patriarcado, asi como de las desigualdades
y discriminaciones de sexo-género. Se acufian términos, se describen las
injusticias como impuestas por las culturas y no por la naturaleza. Las
mujeres logran incorporarse en mucha mayor medida a la educacion
secundaria y superior y a oficios, empleos y profesiones. Aparecen como
candidatas elegibles y electoras. Influyen y presionan en las instituciones
internacionales, nacionales y locales. Publican, crean, usan anticonceptivos,
exigen derechos en el matrimonio y consiguen el divorcio, proclaman y
practican el amor libre, regulan y controlan su fecundidad, se organizan
social y profesionalmente como feministas y como lobbies.

En esta ola se cambian codigos y legislaciones. Se reivindica fuertemente
la despenalizacion del aborto. Se legislan y practican politicas de igualdad
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de género. Se extiende la coeducacion y la escuela mixta se generaliza.
Surgen corrientes y afiliaciones diversas, a veces opuestas o disyuntivas:
doble militancia o no; feminismo socialista, radical o liberal; feminismo
de la igualdad o de la diferencia, ciber y ecofeminismo. Se enriquecen las
propuestas y crecen las feministas influyentes: representantes sociales,
académicas, lideresas sindicales, politicas.!¢

Perspectiva de género

Dentro de esta ultima ola de feminismo, podemos ubicar, en tanto marco
teorico, al feminismo con perspectiva de género, que se diferencia del
feminismo de la igualdad y del feminismo de la diferencia esencialista,
y que constituye una forma distinta de observar la realidad, una forma de
abordar los diferentes objetos de estudios de una manera mas abarcativa e
integradora que contempla la complejidad de las relaciones sociales, ya que
el género permite comprender a cualquier sujeto social cuya construccion
se apoye en la significacion social de su cuerpo sexuado con la carga de
deberes y prohibiciones asignadas para vivir. Las mujeres y los hombres no
conforman clases sociales o castas; por sus caracteristicas pertenecen a la
categoria social de género, esto es, son sujetos del género.

La perspectiva de género permite ubicar en el plano del analisis la estructura
androcéntrica de la sociedad, ya que mediante ésta es posible analizar y
reconocer las maneras en que se conforman los poderes correspondientes a
cada género y las relaciones de poder entre ambos. Asumir la perspectiva
de género requiere un gran esfuerzo y conduce a una revolucion intelectual
interna de tipo personal y a una revolucion cultural de las mentalidades.
Es, como sefiala Michel Foucault al referirse al acto revolucionario, la
conmocion de la microfisica y la microfisica del poder.

La perspectiva de género ha sefialado puntualmente que lo anterior implica
una redistribucion de los poderes sociales, la transformacién de los
mecanismos de creacion y reproduccion de esos poderes, para reconstruir
la opresion y la enajenacion de género y crear ejercicios alternativos del

16 ldem.
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poder; la construccion de procesos para mejorar la calidad de vida de
mujeres y hombres; y el desarrollo de opciones sociales dignas, asi como
una cultura que se corresponda con el nuevo paradigma que ponga en el
centro lo humano compuesto por las mujeres y los hombres, la igualdad
como el principio de las relaciones de género y la construccion de una
mejor calidad de vida y libertad.

Desde la perspectiva de género se cuestiona el predominio de un género o
la posicion androcéntrica de la humanidad, con base en la cual se crean la
ciencia, las leyes, las instituciones y costumbres que rigen las estructuras
sociales y que mediante los procesos de relacion social - socializacion- se
practican y refuerzan en cada &mbito familiar, escolar, laboral, cultural, etc.

Asi la construccidon social del género influye en la construccion de las
sociedades, en la distribucion de los bienes y recursos disponibles, en la
posibilidad de tomar decisiones, de tener oportunidad de participar en el
desarrollo humano y social. En fin, la historia muestra que muchos de estos
bienes han estado por afios s6lo en manos del género masculino: la tierra,
el capital, la produccion de riquezas, las instituciones sociales, estatales,
institucionales y familiares y hasta la propia cultura.

Ahora bien, consideramos que la intenciéon de eliminar realmente la
desigualdad, no tiene como objetivo reivindicar esferas psicoldgicas,
sociales o culturales separadas para hombres y mujeres, ya que la
investigacion a propoésito de los mecanismos reforzadores de las divisiones
y desigualdades, no puede ser nunca para ratificar la division, sino mas
bien para el planteamiento de alternativas abarcadoras que eliminen las
fronteras de género.

I11. Igualdad y equidad de género

En este momento de la presente investigacion, pensamos que es necesario
realizar una precisiéon en torno al uso de los términos igualdad y
equidad, en virtud de tener connotaciones distintas y dado que, después
de este apartado, procedemos a analizar la igualdad juridica y la igualdad
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sustantiva, es necesario aclarar el uso de estos términos, con el objetivo de
que no haya equivocaciones en el empleo preciso de los conceptos.

Los términos igualdad y equidad han sido empleados histéricamente como
sindnimos, aunque son semdanticamente distintos y, dado que de cada
concepto se desprenden implicaciones diferenciadas, no son asimilables el
uno al otro.

Igualdad fue el término inicialmente empleado en la lucha por el
reconocimiento de los derechos humanos, convirtiéndose en la perspectiva
y medida prioritaria. Tiempo después y dentro de la construccion de la vision
de sociedades justas, fue desplazado por el término equidad, no obstante,
este ultimo concepto en la actualidad ha provocado que diversas personas,
grupos y comunidades justifiquen discriminaciones e incumplimiento de
derechos.

Durante la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer llevada a cabo en Pekin
en el afio 1995, se present6 una importante discusion en torno a los conceptos
de igualdad y equidad. Finalmente, la posicion del Caucus de Derechos
Humanos en dicha conferencia fue la que prevalecid, consiguiendo que
en la mayoria de los parrafos de la Plataforma de Accidon se mantuviera el
término igualdad.

Sin embargo, en América Latina se apoyd la sustitucion del término
igualdad por el de equidad ya que pensaron que si se hablaba de equidad en
vez de igualdad quedaria claro que lo que se pretendia no era una igualdad
formal y androcéntrica, sino una igualdad real ya que la experiencia les
habia demostrado que la igualdad garantizada en las leyes y constituciones,
no habia dado los frutos esperados.

No obstante, la sustitucion del término igualdad por el de equidad no
trajo los beneficios esperados, porque la equidad es a lo sumo una meta
social de la cual los gobiernos pueden excusarse aludiendo a toda clase de

17 FACIO, Alda, Superando obstaculos para la transversalidad de Género en América Latina y el Caribe, Colectivo de
Investigacion, Desarrollo y Educacion entre Mujeres, A.C., recuperado de http://www.cidem-ac.org/.
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justificaciones, mientras que la igualdad es un derecho humano y por lo
tanto una obligacion juridica de la que no se pueden sustraer los Estados.

Asi el sociologo chileno Manuel Antonio Garreton menciona que:

En tanto la equidad apunta a la igualdad de oportunidades
individuales para la satisfaccion de un conjunto de necesidades
basicas o aspiraciones definidas socialmente, la igualdad apunta a
la distancia entre categorias sociales respecto del poder y la riqueza,
o si se quiere del acceso de instrumentos que determinan el poder
sobre lo personal y el entorno. Una sociedad puede ser a la vez
equitativa y desigual.’®

Y en sentido inverso, alguna medida puede ser igualitaria, pero no
necesariamente equitativa. La equidad entonces significa que cada uno
recibe lo que le corresponde o lo que merece, segun lo asignado socialmente.
La igualdad, en cambio, implica recibir el mismo trato sin considerar las
diferencias. Igualdad es tener los mismos derechos ante la ley; el derecho
humano a la igualdad siempre va aparejado al derecho humano a la no
discriminacion, tal como se puede apreciar en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
las Mujeres (CEDAW) y todos los otros instrumentos legales internacionales
de derechos humanos, ya que estos garantizan la igualdad y prohiben la
discriminacién por cualquier causa.

Con la equidad no sucede lo mismo porque la equidad no estd aparejada a
la no discriminacion, de manera que segun se entienda lo que es justo para
las mujeres, asi serd la equidad que se les otorgue.

Ahora bien, desde la teoria de los derechos humanos la igualdad exige
tratamiento no discriminatorio en todos los sentidos, es decir; exige
un tratamiento que redunde en el goce pleno de los derechos humanos
por ambos géneros, de todas las edades, de cualquier origen étnico, no

18 GARRETON Manuel Antonio, “Igualdad, ciudadania y actores en las politicas sociales”, Revista de Ciencias Socia-
les (CI), Chile, nim. 9, 1999, pp. 41-52.

82

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

Acciones afirmativas: entre la igualdad de géneroy
el principio de igualdad juridica

Junio 2020

importando nacionalidad, etc. Para poder cumplir con esto, el principio de
igualdad requiere que a veces se les dé un tratamiento idéntico a mujeres
y hombres, y a veces un tratamiento distinto. En virtud de que uno de los
principios fundamentales del derecho constitucional y de la teoria de los
derechos humanos establece que es discriminatorio tratar a diferentes como
si fueran idénticos y en consecuencia, el principio de igualdad exige que
el derecho y las politicas publicas no traten a mujeres y hombres como si
fueran idénticos."”

Desde esta perspectiva se hace evidente que la igualdad, desde el marco
de los derechos humanos, no promueve la exigencia de trato idéntico, sino
que exige la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las
mujeres a través de las acciones de los Estados.

A esta igualdad se le ha llamado sustantiva, porque se refiere precisamente
a la igualdad (de hecho, de facto) en derechos. Para Ferrajoli, esta
igualdad no es otra cosa que la idéntica titularidad, proteccion y garantia
de los mismos derechos fundamentales independientemente del hecho, ¢
incluso precisamente por el hecho, de que los y las titulares somos entre si
diferentes.?

En sintesis, la igualdad entre mujeres y hombres puede ser definida como
trato idéntico o diferenciado entre hombres y mujeres que resulta en una
total ausencia de cualquier forma de discriminacion contra las mujeres por
ser mujeres, en lo que respecta al goce y ejercicio de todos sus derechos
humanos.”

La importancia de la garantia de igualdad, radica en que los derechos
humanos serian inutiles sin ella, porque habria miles de justificantes para
limitarlos en razon del sexo, la etnia, edad, habilidad, orientacidén sexual,
etc.

19 FACIO, Alda, La igualdad substantiva un paradigma emergente en la ciencia juridica, Colectivo de Investigacion,
Desarrollo y Educacion entre Mujeres, A.C., recuperado de http://www.cidem-ac.org/.

20 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias, la ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 82.

21 FACIO Alda, Op. cit. Aqui es necesario puntualizar que el concepto de igualdad, prohibe expresamente la discrimi-
nacion en contra de la mujer, pero no la discriminacion en contra del hombre, porque esto ultimo entraria en contradic-
cion con las acciones afirmativas, o con las medidas especiales de caracter temporal, tal como veremos mas adelante.
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En virtud de lo anterior, los Estados adquirieron la obligacion de
reconceptualizar la igualdad de conformidad con lo planteado por la
CEDAW y construir una teoria juridica y social que resulte en una igualdad
real entre mujeres y hombres.

Esnecesario mencionar que el Comité dela CEDAW le realiz6 observaciones
a nuestro pais, en el sentido de emplear el término igualdad en sustitucion
del término equidad, porque ambos transmiten mensajes distintos y el
empleo indiscriminado de ellos, s6lo producen confusién conceptual, que
no abona al logro de la igualdad sustantiva entre mujeres y hombres.?

Al respecto el Instituto Nacional de las Mujeres refiere que:

La igualdad, tal como esta establecida en la CEDAW, no se propone
hacer iguales a mujeres y hombres, sino garantizar la igualdad en el
goce y el ejercicio de los derechos de ambos, en pocas palabras, se
trata de que en nuestras sociedades haya igualdad de trato, igualdad
en el acceso a las oportunidades e igualdad de resultados.”

Es evidente que el concepto de igualdad trae aparejados los conceptos de
igualdad juridica e igualdad sustantiva, que son necesarios de retomar en
este trabajo de investigacion.

IV. Igualdad juridica e
igualdad sustantiva

| lno de los conceptos mas trascendentes del feminismo, lo constituye,
sin duda alguna, el de igualdad sustantiva, para distinguirse del de
igualdad juridica.

22 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, Observaciones finales
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: México, CEDAW/C/MEX/CO/6, 7 a 25 de agosto
de 2006, parrafos 18 y 19.

23 Instituto Nacional de las Mujeres, recuperado de www.inmujeres.gob.mx.
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La igualdad juridica como su nombre lo indica, se refiere a la igualdad que
se obtiene en el texto de la ley, es decir, se trata del reconocimiento de los
derechos de las mujeres en los ordenamientos vigentes de un determinado
territorio, no obstante, tal igualdad no garantiza que en lo factico, que en
la realidad, que en el trato, tal igualdad se cumpla, en virtud de ello, se
propone y acuiia el término igualdad sustantiva, para referirse a la igualdad
de hecho, que se logra cuando las mujeres ven reflejada en su vida practica
la igualdad, el ejercicio pleno de sus derechos humanos y el acceso a las
mismas oportunidades que los varones.

La igualdad de todas las personas ante la ley (y en la ley) esta establecida en
distintos instrumentos juridicos nacionales e internacionales que proveen
una base fundamental para la exigibilidad y el logro de la igualdad entre
mujeres y hombres en los hechos. Al mismo tiempo, los instrumentos
legales constituyen un referente para la formulacion de politicas publicas y
para la demanda de la sociedad para el cumplimiento de las leyes.

A esta acepcion de igualdad considerada en la CEDAW, se le denomina
igualdad formal o de jure que se refiere a que los derechos humanos son
comunes a todas las personas, hombres y mujeres. Implica que haya
tratamiento idéntico a mujeres y hombres, en lo relativo, por ejemplo, al
acceso a bienes y servicios, a ser electas, a gozar de la misma libertad de
expresion que los hombres, etcétera. El derecho de igual proteccion de la
ley significa que ésta no puede ser aplicada de manera distinta a personas
en situaciones similares, y que no puede ser aplicada de forma idéntica a
personas en situaciones diferentes.

Al respecto, en los parrafos 8 y 9 de la Recomendacion General 25, del
2004, del Comité de la CEDAW se sefiala:

“8. En opinion del Comité, un enfoque juridico o programatico
puramente formal, no es suficiente para lograr la igualdad de facto
con el hombre, que el Comité interpreta como igualdad sustantiva.
Ademas, la Convencion requiere que la mujer tenga las mismas
oportunidades desde un primer momento y que disponga de un
entorno que le permita conseguir la igualdad de resultados. No es
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suficiente garantizar a la mujer un trato idéntico al del hombre.
Tambien deben tenerse en cuenta las diferencias biologicas que hay
entre la mujer y el hombre y las diferencias que la sociedad y la
cultura han creado.

En ciertas circunstancias sera necesario que haya un trato no idéntico
de mujeres y hombres para equilibrar esas diferencias. El logro del
objetivo de la igualdad sustantiva también exige una estrategia
eficaz encaminada a corregir la representacion insuficiente de la
mujer y una redistribucion de los recursos y el poder entre el hombre
v la mujer. 9. La igualdad de resultados es la culminacion logica de
la igualdad sustantiva o de facto. Estos resultados pueden ser de
cardcter cuantitativo o cualitativo, es decir que pueden manifestarse
en que, en diferentes campos, las mujeres disfrutan de derechos
en proporciones casi iguales que los hombres, en que tienen los
mismos niveles de ingresos, en que hay igualdad en la adopcion de
decisiones y la influencia politica y en que la mujer vive libre de
actos de violencia”.*

Es decir, que el Comité interpreta que no basta con que la igualdad entre
las mujeres y los hombres se refleje en el plano de la formalidad, es decir,
en el plano normativo, en virtud de que tal igualdad no es siempre una
igualdad de resultados, por lo que es evidente que la igualdad juridica
no conlleva, necesariamente, la igualdad de facto, por ello, se habla de
igualdad sustantiva, para referirse a la igualdad que, implica, pero que
también trasciende a la igualdad juridica.® Los factores para que la igualdad
juridica no garantice la igualdad de resultados pueden ser muchos, entre
los mas importantes pueden ser la no observancia y la inaplicacion de la
ley, pero consideramos que principalmente se debe a que son intentos
aislados, desarticulados y atomizados, por lo que finalmente terminan por
ser inutiles.

24 ENTIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA IGUALDAD DE GENERO Y EMPODERAMIENTO DE
LAS MUIJERES, La hora de la igualdad sustantiva. Participacion politica de las mujeres en América Latina y el Caribe
hispano, ONU-Mujeres, México, 2015, p. 15.

25 Luigi Ferrajoli llama a esta accion falacia garantista, para sefialar que es falsa la creencia de que las buenas razones
del derecho y una buena técnica juridica, bastan para la proteccion de los derechos.
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Al respecto y de acuerdo con la CEDAW, los Estados Parte no solo estan
obligados a sentar las bases legales para que exista igualdad formal entre
mujeres y hombres; es necesario asegurar que haya igualdad de resultados
o de facto: igualdad sustantiva. En este sentido, si bien es cierto que la
promulgacion de leyes y la elaboracion e instrumentacion de politicas
publicas en favor de las mujeres es un gran avance, para alcanzar la igualdad
sustantiva es necesario que las leyes y politicas garanticen que las mujeres
tengan las mismas oportunidades que los hombres en las distintas esferas
sociales y personales y exista un contexto propiciatorio para lograrlo en los
hechos, es decir, implica la obligacion del Estado para remover todos los
obstaculos para que la igualdad se alcance en los hechos.

La CEDAW establece una serie de obligaciones que los Estados Parte
deben observar para lograr la igualdad sustantiva o igualdad de facto.
Por su caracter legalmente vinculante, la CEDAW compromete a los
Estados Parte a respetar, proteger y garantizar los derechos de las mujeres.
La Convencién brinda un entendimiento fundamental de la igualdad de
género y es, al mismo tiempo, una visién y una agenda para la accion
hacia el logro de la igualdad de resultados. Asi, mientras que la igualdad
formal se refiere a la adopcidn de leyes y politicas que tratan de manera
igual a hombres y mujeres, la igualdad sustantiva alude a la igualdad en
los hechos, en los resultados, asegurando que las desventajas inherentes de
determinados grupos no se mantengan.

La igualdad sustantiva supone la modificacion de las circunstancias
que impiden a las personas ejercer plenamente sus derechos y
tener acceso a oportunidades de desarrollo mediante medidas
estructurales, legales o de politica publica.?*

Una vez que hemos hablado sobre los conceptos de igualdad juridica e
igualdad sustantiva, resulta evidente que son las bases conceptuales,
o son la evolucion conceptual que sirvid para construir el concepto de
acciones afirmativas, que es una figura juridica empleada para lograr la
igualdad y evitar la discriminacién, y que, como ya hemos mencionado,

26 Idem.
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ha sido empleada en diferentes ambitos de la vida social. A continuacion,
procedemos a su analisis.

V. Acciones afirmativas

as acciones afirmativas, como ya hemos sefialado, nacen en un contexto

de discriminacion racial, se trata de instrumentos juridicos o figuras
juridicas conceptualizadas como medidas compensatorias de la desigualdad
histérica que sufria la comunidad afroamericana, sobretodo en el dmbito
del trabajo, por lo que se trata, también, de la lucha por el reconocimiento
de los derechos civiles y laborales.

La expresion de affirmative action aparece por primera ocasion en el
News Deal Wagner Act de 1935 y fue definida como la obligacion positiva
del Departamento Nacional de Relaciones Laborales (Nacional Labor
Relations Board) de Estados Unidos, al tratar de remediar los habitos de
los empleadores al discriminar a la gente afroamericana.?”’

En virtud de lo anterior, el origen de la accion afirmativa debe ubicarse
en el sistema juridico norteamericano, donde se establecieron medidas
precisas, concretas y obligatorias, para proteger y salvaguardar las garantias
individuales, a favor de la comunidad afroamericana.

Para Nuria Gonzalez Martin,® la accion afirmativa constituye una politica
de proteccion preferencial, bien ejecutada, que no descarta por un lado,
identificar a un grupo, y por otro lado, proteger y dar oportunidades a ese
grupo ya amparado.

Esta autora sefiala que para la constitucion de la accion afirmativa se
realiz6 un recorrido que transit6 de la igualdad de trato, a la prohibicion
de la discriminacion, de ahi (a través de leyes secundarias) a la igualdad de
oportunidades y de esta, a politicas de Affirmative Action, es decir acciones
positivas, en las que se pretende igualar las condiciones del punto de partida.

27 REYES, A., A., Acciones afirmativas, Camara de Diputados, México, 2008, p. 9.

28 Cfi: GONZALEZ MARTIN, Nuria, Acciones positivas: origenes, conceptualizacion y perspectivas, México,
CONAPRED, 2005, p. 321.
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Para ella, es importante reflexionar que:?

1. Un trato igualitario, a través del principio de igualdad, resulta
insuficiente porque no todas las personas han tenido las mismas
posibilidades de recibir educacion, capacitacion laboral, etcétera
vy estariamos ante una desigualdad, como decimos, del punto de
partida.

2. Una prohibicion de discriminacion, muy diferente del principio
de igualdad, como garantia constitucional, que no tiene, realmente,
significado si ademas de constituir un principio, no formula una
obligacion, por parte del Estado o incluso del sector privado, de
actuar, de proteger, promover y compensar a los grupos vulnerables
por aquellas discriminaciones historicas y a veces no tan historicas.

3. Una igualdad de oportunidades, que hay que construir
diferenciadamente, que nivele igualdad como medida de justicia
social con un beneficio comun.

4. Y por ultimo y ante el aumento de discriminaciones, debemos
reclamar acciones positivas que traten de paliar las desigualdades
de hecho y de derecho, con un doble objetivo:

a. Encontrar niveles de igualdad plenos para un sector de
la sociedad discriminada historicamente (con un factor de
temporalidad),

b. Igualdad sustancial, material o de hecho en los resultados, no
solo una mera igualdad formal.

Como es posible apreciar, un elemento fundamental de las acciones
afirmativas lo constituyen las cuotas, ya que la igualdad sustantiva, implica
que las mujeres ocupen numéricamente, los mismos espacios, ya sea de
decision o no, que los varones, de esta forma, ante igualdad de calificacion,

29 Ibidem, pp. 321-323.
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las acciones afirmativas obligan a decidir por el representante del grupo
protegido (y en desigualdad historica) por encima del representante del
grupo no protegido.

A. Acciones afirmativas e igualdad de género

Como ya hemos mencionado, las acciones afirmativas son un instrumento
juridico empleado para lograr la igualdad entre mujeres y hombres. Son
consideradas como medidas especiales de caracter temporal que parten del
reconocimiento de que histoéricamente hombres y mujeres han recibido un
acceso diferenciado a los bienes y servicios de una sociedad, asi como a
las oportunidades de desarrollo. Su objetivo es acortar la brecha entre los
sexos llevando a cabo acciones que favorezcan a las mujeres como una
forma de compensar la discriminacion que han padecido en el pasado y que
aun padecen en la actualidad.

La Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
en contra de la Mujer, dispone en su articulo 4, lo siguiente:

1. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de
cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre
el hombre y la mujer no se considerara discriminacion en la forma
definida en la presente Convencion, pero de ningun modo entranard,
como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o
separadas; estas medidas cesardan cuando se hayan alcanzado los
objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

2. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales, incluso
las contenidas en la presente Convencion, encaminadas a proteger la
maternidad no se considerara discriminatoria.

Ademas, el Comité de dicha Convencion, sefala que:

El téermino ‘medidas’ abarca una amplia gama de instrumentos,
politicas y practicas de indole legislativa, ejecutiva, administrativa,
y reglamentaria, como pueden ser los programas de divulgacion o
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apoyo; la asignacion o reasignacion de recursos, el trato preferencial;
la determinacion de metas en materia de contratacion y promocion,
los objetivos cuantitativos relacionados con plazos determinados; y
los sistemas de cuotas.’

De esta manera, los Estados parte de la CEDAW estan obligados a
instrumentar medidas especiales de caracter temporal para eliminar la
discriminacién contra las mujeres en la vida publica de un pais, en el
ambito educativo, en el ambito laboral, en la salud, en la vida econémica
y social, en la imparticion de justicia y en los asuntos relacionados con el
matrimonio y las relaciones familiares, entre otras.

No omitimos sefialar que el Comité de la CEDAW refiere que llamar a las
medidas especiales de caracter temporal acciones afirmativas, acciones
positivas o medidas positivas no es adecuado, pues advierte que esas
expresiones son ambiguas puesto que han surgido de debates y practicas de
distintos paises y no necesariamente comprenden las medidas especiales de
carcter temporal mencionadas en la Convencion. Por lo que en todo caso,
es necesario tener presente el espiritu de las medidas como mecanismos
compensatorios para hacer realidad la igualdad sustantiva, pues tratan de
eliminar formas de discriminacién que pueden ser el resultado de personas,
la ideologia de género dominante o de instituciones sociales y culturales.

VI. Principio de
igualdad juridica

( jomo hemos planteado al inicio de este trabajo, las acciones afirmativas
pueden suponer conflicto con algunos principios de derecho, tal como
se puede apreciar en la siguiente cita:

30 Comité CEDAW, Recomendacion General 25.

31 Como es de notarse, nosotros empleamos el término acciones afirmativas en ese trabajo, en virtud de la extension
del mismo, ya que se emplea, tanto en la vida practica como en la produccion tedrica de muchas disciplinas cientificas,
no obstante cuando nos referimos a las medidas especiales de caracter temporal, lo hacemos dentro del ambito de la
igualdad de género, para estar en congruencia con lo expresado por el Comité de la CEDAW y para homologar el uso
indiscriminado de los términos.
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Las distintas enunciaciones del “tratamiento diferenciado positivo”
no son reciprocamente equivalentes ni politicamente ingenuas. Se le
ha denominado “accion afirmativa’ (Affirmative Action) por parte de
sus defensores abiertos y por parte de las agencias gubernamentales
norteamericanas encargadas de la promocion de las oportunidades
de grupos como las mujeres y las minorias étnicas; se le ha
denominado “tratamiento preferencial” (Preferential Treatment)
por parte de quienes han buscado una enunciacion mads neutra
frente a la polarizacion politica del debate; se le ha denominado
“discriminacion inversa” (Inverse Discrimination o Reverse
Discrimination) por parte de quienes han insistido en su inaceptable
cardcter discriminatorio; e incluso se ha llegado a nombrar como
“discriminacion afirmativa” (Affirmative Discrimination) por un
autor tan renombrado como Nathan Glazer para evidenciar la ironia
de una medida supuestamente orientada contra la discriminacion
que es, segun él, una nueva forma de discriminacion. Algunas
variaciones como ‘“‘discriminacion compensatoria” (Compensatory
Discrimination) pueden también ser registradas.*

En razoén de ello, analizamos el principio de igualdad juridica ya que, como
hemos planteado, pudiera entrar en conflicto con las acciones afirmativas,
sefialando primeramente, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ha considerado que los principios generales del derecho:

“... deben ser verdades juridicas notorias, indiscutibles, de
cardcter general, como su mismo nombre lo indica, elaboradas o
seleccionadas por la ciencia del derecho, mediante procedimientos
filosofico juridicos de generalizacion, de tal manera que el Juez
pueda dar la solucion que el mismo legislador hubiere pronunciado
si hubiere estado presente, o habria establecido, si hubiere previsto
el caso; siendo condicion también de los aludidos “principios”,
que no desarmonicen o estén en contradiccion con el conjunto de
normas legales cuyas lagunas u omisiones han de llenarse aplicando

32 RODRIGUEZ ZEPEDA, J, Un marco tedrico para prevenir la discriminacion, México, Consejo Nacional para Pre-
venir la Discriminacion, en LOPEZ VELA, V., “Accion afirmativa y equidad: un analisis desde la propuesta de Thomas
Nagel”, Revista de Filosofia open insight, México, vol.7, no.12 jul./dic., 2016.
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aquellos, de lo que se concluye que no pueden constituir “principios
generales del derecho”, las opiniones de los autores, en ellas mismas
consideradas, por no tener el cardcter de generalidad que exige
la ley y porque muchas veces esos autores tratan de interpretar
legislaciones extranjeras, que no contienen las mismas normas que
la nuestra”.*

El principio de igualdad juridica, constituye uno de los elementos mas
importantes de todo sistema normativo, puesto que en él se disponen de
elementos que prohiben los actos de discriminacion, ya que propugna que,
ante situaciones iguales, se otorgue el mismo trato a las personas, y en
sentido contrario, es decir, ante situaciones desiguales se favorezca un
trato distinto a las personas.

En nuestra Constitucion Federal, este principio esta contemplado en
diversos articulos, pero encuentra en el quinto parrafo del articulo primero
su enunciado normativo fundamental:

Articulo 1o. ...

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

Como podemos observar el principio de igualdad juridica conlleva
necesariamente el principio de no discriminacion, puesto que son elementos
indisolublemente ligados e interdependientes, de tal manera que su
consecucion no es posible sino se presentan de manera conjunta, es decir,
para lograr la igualdad es necesaria e imprescindible la no discriminacion,
y la no discriminacion nos conduce siempre al cumplimiento del principio
de igualdad.

33 PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO, [Tesis aislada] 357113, Quinta Epoca. Fuente Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo LV, p. 2642.
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Del precepto constitucional transcrito, es posible derivar que el principio
de igualdad conlleva la prohibicién de todo tratamiento diferenciado o
desigual, que no esté contemplado en ese mismo texto constitucional.

Al respecto debemos resaltar también que, la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos no prevé situaciones de igualdad sustantiva,
como si lo hacen otras constituciones en otros paises. No obstante
Meéxico esta suscrito a la CEDAW, donde si se establecen este tipo de
normas y, dado que se trata de derechos humanos, dicha ley se eleva a
rango constitucional.

Ahora bien, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, prevé
este principio de la siguiente forma:

Articulo 1.

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidady derechos
v, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2.

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Ademds, no se hara distincion alguna fundada en la
condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de
cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria,
no autonomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania

34 Como es el caso de la Constitucion colombiana, véase al respecto BRITO MELGAREJO, R., El principio de ig-
ualdad en el derecho constitucional comparado, México, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, recuperado de
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1968/9.pdf.
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Articulo 7.

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra
toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion.

Este principio también es observable en otros instrumentos del derecho
internacional como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

VII. Discusion

Como ya habiamos planteado desde el inicio de esta investigacion, y
como ya han abordado otros autores, las acciones afirmativas, también
llamadas discriminacion positiva, discriminacion inversa, discriminacion
compensatoria y discriminacion afirmativa, en tanto figuras juridicas con-
cebidas para lograr la igualdad sustantiva, pueden suponer un conflicto con
el principio de igualdad juridica, en virtud de que se trata, como su nombre
lo indica de discriminacion, aunque su acepcion sea positiva o afirmativa,
tal adjetivo deviene de que tales actos de discriminacidén, combaten otra
discriminacién, y son consideradas positivas o afirmativas, en virtud de
ello, es decir, en razon de que combaten un tipo de discriminacion, aunque
pudieran causar otro tipo de la misma, de tal suerte que para el grupo social
en desventaja supondra una accion afirmativa o discriminacion positiva,
mientras que para el grupo social al que le serd impuesta, por ese hecho,
sera una discriminacion negativa o solo discriminacion, o algun tipo de
accion negativa.

Al respecto se han construido en la esfera filoséfica y juridica una serie de
argumentos que analizamos a continuacion.
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Uno de ellos, es considerar que estas acciones crean regimenes juridicos
especiales (lo cual es juridicamente valido), en contraposicion del derecho
comun, en ese sentido Villoro Toranzo senala:

... la norma es general porque no se dirige a una persona en
particular sino a una totalidad, categoria o generalidad de personas,
que podra ser muy extensa o también restringida, por ejemplo, todos
los ciudadanos o solo los comerciantes, o, todavia mas restringida,
los comerciantes que sean comisarios de una sociedad anonima. Por
eso se dice también que la norma es una regla general, es decir, una
pauta o modelo de conducta, a la que deben ajustarse las conductas
concretas.

En este comentario de Villoro Toranzo, se aprecia que la norma es general,
no solo cuando esta dirigida a toda la poblacion, sino también cuando se
dirige a una generalidad de personas. Entonces la norma es general cuando
no se dirige a una persona en particular, sino cuando se dirige a toda la
sociedad o a una parte de ella, definida previamente.

Esta direccion de la ley ha dado lugar a lo que se conoce como derecho
especial, en contraposicion al conocido derecho general, el primero se
refiere al derecho que se aparta de la regla general y es relativo a clases
especiales de personas, cosas y relaciones, mientras que el segundo es
aplicable a toda la colectividad.

Entonces, el derecho especial separa a determinadas clases especiales
de personas, cosas y/o relaciones de la esfera del derecho general, para
insertarlas en una disposicion especial.

Para Tardio Pato, una definicion comunmente aceptada la proporciona De
Castro cuando enfrenta al derecho comun con el derecho especial. El primero
se refiere al conjunto de las disposiciones destinadas a reglamentar la vida

35 VILLORO, T., M. La norma juridica y sus caracteres. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, recuperado de http://www.juridicas.unam.mx.

36 Cfr. ENNECERUS, Kippy Wolfgf, Tratado de Derecho Civil, Parte General, tomo 1, vol. I, Ed. Bosch, Barcelona,
1953, pp. 182-183.
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social considerada en su totalidad. Y el segundo es aquel que contiene
normas solo sobre una institucion o una serie de relaciones determinadas.’

Esto podria suponerse contrario al principio de igualdad juridica, no
obstante, para Bobbio la especializacion o especificacion del derecho,
deriva del principio de justicia, segun el cual deben ser tratadas de igual
modo las personas que pertenecen a la misma categoria.

Es bastante normal el caso de que la aplicacion de una norma
dirigida a regular un determinado comportamiento de una categoria
de personas ponga de relieve ... la presencia de una categoria
especial a la que no conviene la disciplina general y, de ahi, la
exigencia, para respetar las reglas de la justicia y para no regular
de manera igual a personas pertenecientes a categorias distintas,
de derogar la disciplina de la norma general y de crear una norma
especial. En otras palabras, el paso de la regla general a la especial
derogatoria corresponde a una natural diferenciacion de categorias
v a un gradual descubrimiento, por parte del legislador o del juez, de
esta diferenciacion: representar el proceso de progresiva adecuacion
de la regla de justicia a las articulaciones de la realidad social hasta
el limite ideal del tratamiento distinto para cada individuo, que es
la exigencia eterna de la equidad como justicia del caso concreto,
expresada en la maxima suum cuique tribuere (dar a cada uno lo
suyo). La primacia de la norma especial sobre la general es la
expresion de la exigencia del camino de la justicia, que nos gusta a
menudo representar como procedente de lo abstracto a lo concreto,
de la legalidad a la equidad. En favor de la norma especial hay
una presuncion de mayor justicia, precisamente porque el ideal del
ordenamiento justo es aquel en el que se da a cada uno lo que le
corresponde, por la singularidad que le distingue como persona
frente a las demas personas.®®

37 DE CASTRO, F. Derecho Civil de Espaiia, tomo I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, p. 111, en Tardio
Pato J., A., El principio de especialidad normativa (lex specialis) y sus aplicaciones jurisprudenciales. Revista de Ad-
ministracion Pblica Num. 162. Septiembre-diciembre 2003.

38 BOBBIO, N., Contribucion a la Teoria del Derecho, Espafia, Ed. Debate, 1990, p. 350, en TARDIO PATO J., A., El
principio de... op. cit., p. 195.
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De esta manera, para Bobbio, la justicia opera ya sea como diversificacion
de lo desigual o como unificaciéon de lo igual. Y no entra en conflicto con
el principio de igualdad, ya que como ha sefialado Paladin, la ley igual para
todos no es aquella que contiene una disciplina idéntica para la totalidad
del supuesto de hecho abstracto contenido en ella, sino la norma comun a
cualquier situacion que objetivamente no requiera o no consienta una regla
diferenciada.®

Es decir, la igualdad de la ley se refiere a una aplicacion diferenciada,
para el caso de dirigirse a partes de la sociedad diferenciada, porque de no
hacerse de esta manera, la norma, por ese hecho seria desigual.

En el mismo sentido de lo anterior, Bobbio sefiala que el principio de
especialidad no solo no tiene por qué ser lesivo del principio de igualdad,
sino que incluso es una exigencia de tal principio, en su vertiente de
necesidad de trato diferenciado a categorias diferenciadas, para evitar la
denominada “desigualdad por indiferenciacion”, cuando la equidad exige
un trato diferente entre categorias desiguales.*

Entonces las leyes especiales se insertan en esta logica de derecho
especializado, en contraposicion al derecho general y por ese mismo hecho
cumple con el principio de igualdad.

Por otro lado, algunos criticos sostienen que las acciones afirmativas atentan
en contra del principio de igualdad frente a la ley de todos los ciudadanos vy,
por ende, son injustas. Para reforzar lo anterior utilizan principalmente dos
argumentos: primero, que los grupos historicamente débiles pueden verse
doblemente lastimados al ser considerados en lareparticion de oportunidades
no por su esfuerzo, capacidad o talento, sino por su pertenencia a tal o cual
grupo menos aventajado; segundo, sefialan que los individuos beneficiados
por las acciones afirmativas no son los que originalmente fueron dafados
y, por lo tanto, dicha compensacion es injusta.!

39 PALADIN, L., Eguaglianza (diritto costituzionale), EdD, tomo XIV, p. 527, en Tardio Pato J., A., El principio de...
op. cit., p. 196.

40 TARDIO PATO J., A., El principio de... op. cit., p. 197.
41 COWAN, J., L., “Inverse discrimination”, 1995, en The Affirmative Action Debate. Routledge: New York, en LOPEZ
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Para explicar esta situacion Ronald Dworkin, emplea un ejemplo en el cual
se expone que al asumir el amor equitativo de un padre por sus hijos -y
dada una escasez hipotética de medicinas-, éste tiene que elegir si dar la
dosis restante al hijo moribundo o al hijo levemente enfermo. Una primera
manera de solucionarlo seria dejarlo al azar, lanzando una moneda; la
segunda manera seria dar la mitad de la dosis a cada uno de los hijos, aunque
se reduzcan significativamente las oportunidades de recuperacion del hijo
moribundo; finalmente, queda dar la dosis completa al hijo moribundo
a pesar de que contintien los malestares del hijo levemente enfermo: Yo
tengo dos hijos, uno esta muriendo de una enfermedad, mientras que el
otro solo tiene sintomas menores: yo no muestro igual preocupacion si
lanzo una moneda y decido a quién de los dos debo darle la dosis sobrante
de medicina.®

Eneste ejemplo hipotético queda claro que las acciones afirmativas presentan
un problema de caracter ético y juridico, en virtud de que, al proponer
eliminar la discriminacion para un grupo historicamente desfavorecido,
proponen la discriminacion para un grupo historicamente favorecido; asi al
hacer justicia se comete una injusticia.

En estos dos argumentos, uno a favor y uno en contra de las acciones
afirmativas, queda claro que es un problema que no se ha podido solucionar,
aunque se han planteado alternativas desde otros angulos de la ciencia
juridica, tal es el caso de Rawls y su teoria de la justicia, que aunque no
menciona especificamente a las referidas acciones afirmativas, si trata el
problema de la discriminacion historica sufrida por ciertos grupos sociales,
que provocan que en la actualidad se vean comprometidos sus derechos, y
que, por lo tanto, deban ser atendidos de manera diferenciada por el derecho
y por la teoria de la justicia.

Si bien es cierto que la sociedad es desigual y discriminatoria, aunque sus
leyes indiquen lo contrario, las acciones para contrarrestar estos efectos
historicos no debieran provocar discriminacion alguna en ninguna persona.

VELA, V., “Accion afirmativa y equidad: un... op. cit.

42 DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, Londres: Bloomsbury, 2012, en LOPEZ VELA, V., “Accién afirmativa y
equidad: un... op. cit.
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En el caso que nos ocupa en este articulo, por ejemplo, las acciones
de compensacion para las mujeres no debieran suponer acciones de
discriminacion para los hombres, porque ese hecho provoca desigualdad,
aunque el argumento juridico diga que provocara lo contrario.

Lo anterior es asi, porque el argumento de la discriminacion histdrica en
contra de grupos vulnerables, no es un argumento epistemolégicamente
valido, por el hecho de que los actores son otros, es decir, quienes fueron
discriminados y quienes se favorecieron de dicha discriminacion en la
historia, no disfrutaran ni sufriran (segun sea el caso) de esta discriminacioén
positiva, en ese sentido la accion compensatoria, termina por compensar a
otros actores y discriminar a quienes no tuvieron participacion en la accion
discriminatoria.

Ahora bien, si se piensa como argumento que la estructura de la sociedad,
tal como se encuentra en la actualidad, es generadora de patrones que
provocan discriminacién y que no abonan en la igualdad, entonces las
acciones, afirmativas o no, debieran centrarse en cambiar dicha estructura,
y no conformarse con paliativos sociales como resultan las acciones
afirmativas (o bien las medidas especiales de cardcter temporal) en el
contexto de un mundo posmoderno-capitalista-globalizado que pregona la
competencia como uno de sus valores fundamentales, sin reparar en que es
esa competencia la que provoca desigualdad. El término antagénico de la
competencia es la cooperacion, pero la cooperacion no encaja dentro de un
mundo donde uno de sus fundamentales valores radica en que la idea de
progreso esta aparejada en la idea de la acumulacion de capital, que desde
luego produce competencia.

Lo que queremos sefalar con el anterior argumento, es que para que
esta sociedad funcione como lo hace, son precisas ciertas acciones de
dominacidon-subordinacion, tal como lo refiere Foucault, cuando afirma:

Entre cada punto del cuerpo social, entre un hombre y una mujer,
en una familia, entre un maestro y su alumno, entre el que sabe y
el que no sabe, pasan relaciones de poder que no son la proyeccion
pura y simple del gran poder del soberano sobre los individuos;
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son mas bien el suelo movedizo y concreto sobre el que ese poder
se incardina, las condiciones de posibilidad de su funcionamiento.
La familia, incluso hasta nuestros dias no es el simple reflejo, el
prolongamiento del poder de Estado; no es la representante del
Estado respecto de los nifios, del mismo modo que el macho no es el
representante del Estado para la mujer. Para que el Estado funcione
como funciona es necesario que haya del hombre a la mujer o del
adulto al ninio relaciones de dominacion bien especificas que tienen
su configuracion propia y su relativa autonomia.

Asi es el lugar del trabajo o la funcion social que se desempefie: ser obrero,
miembro de la clase media o capitalista, o ser presidente, médico, cientifico,
analfabeta, delincuente, padre o hijo, hombre o mujer, maestro o alumno,
jefe o subalterno, lo que finalmente determina las actitudes del individuo
dentro de las maquinarias especificas de poder, y no las caracteristicas
de personalidad que les caracterice, es decir, no su subjetividad que los
constituye como personas.

En este sentido, lo que se vuelve necesario para el funcionamiento del
Estado son los diversos roles de dominacion-subordinacién, es decir que
alguien sea el detentador del poder y que lo ejerza, y que alguien lo padezca.
Ahora bien, histéricamente los grupos donde se ha personificado el poder
son el Estado, los hombres, los médicos, los maestros, etc. Sin embargo,
no por el hecho de serlo en si mismo, sino porque la dinamica del poder
los ha ubicado en ese sitio. Es por ello que las criticas a tales ejercicios de
poder, deberian estar centradas no en quien detenta el poder, sino en las
relaciones de poder que generan diferencias radicales en las formas de vida
de todos los grupos sociales, para no repetir los esquemas de poder que son
deseables erradicar.*

Por lo que pensamos que, si el argumento de las acciones afirmativas lo
constituye la discriminacion historica de las mujeres, tal argumento no
estd dotado de la suficiente fortaleza epistémica para provocar acciones

43 FOUCAULT, M., Microfisica del poder, Madrid, Ed. La piqueta, 1980, p. 157.

44 PEREZ TRINIDAD, S., Empoderamiento femenino ;factor de proteccion o factor de riesgo de la violencia domésti-
ca?, tesis de maestria en Politica Criminal, UNAM, 2007, p. 19.
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compensatorias, por el hecho, ya sefialado, de la imposibilidad de
compensar a quienes sufrieron esa discriminacion.

También pensamos que, si el argumento se ancla en que la estructura
de la sociedad es discriminatoria, entonces lo que debe cambiarse es la
estructura de la sociedad, lo que implica, desde luego, un cambio radical
en el modo de produccidn, implica una nueva cosmovision, donde la
igualdad se imponga como valor genuino y no en funcion del modo de
produccion. Porque en la actualidad, las acciones afirmativas resultan ser
acciones aisladas que se justifican promoviendo la igualdad, pero que se
insertan en un sistema de produccion de discriminacion y desigualdad. En
este sentido Fromm refiere que:

deben recibirse con cierto escepticismo algunas conquistas
generalmente celebradas como signos de progreso, tales como la
igualdad de las mujeres...los aspectos positivos de esa tendencia a la
igualdad no deben enganiarnos. Forman parte del movimiento hacia
la eliminacion de las diferencias. Tal es el precio que se paga por
la igualdad: las mujeres son iguales porque ya no son diferentes...
Hombres y mujeres son idénticos, no iguales como polos opuestos.
La sociedad contemporanea predica el ideal de la igualdad no
individualizada, porque necesita atomos humanos, todos idénticos,
para hacerlos funcionar en masa, suavemente, sin friccion, todos
obedecen las mismas ordenes, y no obstante, todos estan convencidos
de que siguen sus propios deseos. Asi como la moderna produccion
en masa requiere la estandarizacion de los productos, asi el proceso
social requiere la estandarizacion del hombre, y esa estandarizacion
es llamada <<igualdad>>.%#

Tal vez la idea que subyace en el argumento que ahora criticamos, se ancla
enuna vision dicotomica de la sociedad, que contempla a la realidad siempre
en pares, una sociedad donde se establece que se es blanco o negro, alto o
bajo, fuerte o débil, joven o viejo, nifio o adulto, hombre o mujer, y que por
lo tanto es reductiva de la gran complejidad del fenémeno humano, y que

45 FROMM, Erich, El arte de amar. México, ed. Paidos Mexicana, 2005, pp. 25 y 26.
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ademads segmenta, atomiza y refuerza un tipo especifico de sociedad donde
las relaciones de poder-dominacién son esenciales para el mantenimiento
del Estado.

VIII. A manera de conclusiones

Es necesario, para quien esto escribe, empezar este apartado con la
reflexion de que, en tanto hombre, me encuentro inmerso en relaciones
de género que me han formado en la manera en que entiendo la realidad,
y deseo hacer una puntualizacion en que este sesgo, podria orientar mis
percepciones, no obstante, el ejercicio aqui realizado ha tratado de observar
rigor epistémico, sistematico y multidisciplinario, con el objetivo de que el
conocimiento generado pudiera, en un momento, resultar de utilidad.

En la Discusion dejamos claro que las acciones afirmativas suponen un
problema, ya sea que se consideren como medidas acertadas o como
medidas no acertadas, existen teoricos que defienden sus posicionamientos
en ambos sentidos, nosotros pensamos que es necesario reflexionar en que
tales acciones, en el ambito de la igualdad de género, estdn pensadas en
individuos no relacionales, es decir, en individuos aislados que no interactiian
y, que por lo tanto se benefician aisladamente de las acciones afirmativas,
nos explicamos, las medidas especiales de cardcter temporal, podrian, en
un primer momento, beneficiar a las mujeres, en tanto integrantes de un
grupo socialmente desfavorecido, y la accion afirmativa podria resultar con
efectos altamente benéficos para ellas, no obstante, las mujeres, al ser un
grupo social, que como todos, interactian, tienen relacion con hombres,
que pueden (casi necesariamente es asi) ser integrantes de sus mismas
familias, pero estos hombres pudieran ser discriminados positivamente,
por lo que los efectos de dicha discriminacion en contra de los hombres,
pudiera resultar perjudicial para ellas mismas.

En el mismo sentido pudiera expresarse la discriminacion positiva que
un hombre pudiera sufrir, en relacion con la aplicacion de la medida
especial de caracter temporal, ya que dicho hombre tiene relacién con
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mujeres que —incluso- pudieran depender de é1,* y que por esta accion
afirmativa, la discriminacioén en contra del hombre terminaria reflejando
una discriminacion en contra de una mujer, que, por ese hecho, podria ser
una especie de discriminacion terciaria, o una discriminacion que extiende
sus efectos a terceras personas.

Un ejemplo de lo que acabamos de sefialar ocurre cuando, por medio de
una accion afirmativa, se da preferencia a una mujer para ocupar algin
puesto laboral, en perjuicio de un hombre que, igualmente calificado como
ella, tiene la problematica, para ese caso, de ser hombre y de tener que
ser discriminado positivamente. No obstante dicho hombre, en su aspecto
relacional genérico, o en sus relaciones de género, es padre de nifas, que
dependen, en multiples sentidos, incluido el econdémico, de €l y que, por lo
tanto, sufrirdn el efecto perjudicial de la discriminacion positiva.

Otro ejemplo lo constituye el caso expuesto por una catedratica de derecho
en la Universidad de Buenos Aires Argentina, cuando reflexionaba en torno
a estas medidas, pues siendo madre de dos hijos, una mujer y un varoén y
sefalaba que en el caso de que su hija fuera beneficiada por alguna de estas
medidas, ella estaria de acuerdo, pero que en el caso de que su hijo fuera
discriminado positivamente, ella estaria en desacuerdo.?

Estos ejemplos dejan claro que las medidas especiales de caracter temporal
y las acciones afirmativas, si van a ser empleadas, deberian hacerlo de
manera particularizada y en funcidn de otros factores de relacion, en virtud
de que el género es siempre relacional y no se presenta de forma inica ni de
forma aislada, sino que, por el contrario, introduce una vasta complejidad
que no puede ser reducida al entendimiento de que es necesaria una
accion compensatoria, en virtud de que el género femenino historicamente
ha sufrido discriminacién. Solo de esta manera las acciones afirmativas
pudieran insertarse dentro de una légica que promueva la igualdad.

46 Sabemos que es deseable que mujeres y hombres gocen de independencia y que la afirmacion de la dependencia de
las mujeres a los hombres (en tanto pares) es deseable de erradicar, pero existen relaciones de dependencia que se dan
entre mujeres y hombres que no tienen esta caracteristica, donde la dependencia estd mas ligada a factores de parentesco
y de edad, como son los casos de padres e hijas y de hijos y madres de edad avanzada y que deben ser pensadas en las
diferentes politicas que pudieran implementarse.

47 Encuentro Binacional México-Argentino sobre Derecho Publico, Universidad de Buenos Aires, Argentina, 2014.
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De lo contrario, la justificacion de las politicas de compensacion,
propugnarian por un cambio de posicion o de poder, pero creemos que
el objetivo no es cambiar una discriminacion por otra, ni de discriminar
a quienes, se piensa, no han sido discriminados, no se trata, en suma,
de que sean otros los discriminados, sino que las acciones positivas
eliminen la discriminacion, que promuevan que la diferencia no implique
discriminacién ni desigualdad para nadie. Una soluciéon adecuada para
todos, implica que pueda ser justa para la colectividad, aun en el caso de
que también tenga que ser adecuada para un grupo en especial, es decir, la
medida compensatoria para un grupo especial, no debiera implicar ningin
tipo de descompensacion en perjuicio de nadie.
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I. Introduccion

n este trabajo se realiza un estudio —principalmente jurisprudencial— del

derecho al olvido, en concreto de los asuntos Melvin vs. Reid, Briscoe
vs. Reader’s Digest Association, Inc., Gates vs. Discovery Communications,
Inc., Google Spain SL, Google Inc. vs. Agencia Espariola de Proteccion de
Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez, y Google México vs. Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales. El objetivo es realizar un andlisis comparativo de la
interpretacion y tratamiento normativo del derecho al olvido respecto del
derecho a la proteccion de datos personales, el derecho a la intimidad, el
derecho al honor y a la libertad de expresion, a fin de determinar algunos de
los presupuestos en conflicto en el ejercicio de tales derechos.

En un segundo apartado se analiza la evolucion del derecho al olvido a
través de criterios interpretativos, para luego hacer referencia a la respuesta
legal de instituciones como el Consejo de Europa frente a los avances
tecnologicos y a la creacion de bases de datos, reconociendo los derechos
de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion respecto a la recopilacion
y tratamiento de la informacion.

En el tercer apartado se revisa el término derecho al olvido, el cual se
constituye como el derecho a la supresion de datos personales frente al
uso de la informatica, teniendo como consecuencia la proteccion de las
personas en el tratamiento automatizado de los datos personales.

Finalmente, en el apartado cuarto del trabajo se hace referencia a los derechos
que de manera recurrente entran en conflicto: derecho a la proteccion de
datos personales, derecho a la vida privada, derecho al honor y a la libertad
de expresion; seguidos de algunas consideraciones en torno al derecho
al olvido. Lo anterior permite comprender algunas consecuencias del
ejercicio de dicho derecho y, por ende, determinar si es posible reconocerlo
de manera expresa.
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I1. Antecedentes

no de los primeros casos en los que se plante6 el derecho al olvido

fue Melvin vs. Reid' (1931), el cual se resolvio ante la Corte de
Apelacion de California e involucré como agravio la divulgacién publica
de hechos privados, al difundirse informacion que la victima considero
como “humillante” de su pasado y que en su momento fue publicitada,
y posteriormente olvidada. Los hechos fueron difundidos afios mas tarde
por el demandado a través de la pelicula intitulada The Red Kimono, cuyo
guion trata sobre una prostituta reformada que habia sido procesada pero
absuelta de asesinato, y en la que se utiliz6 el nombre real de la demandante.?
La Corte de Apelacion de California considerd que el uso verdadero del
nombre de la recurrente en relacion con los incidentes de su vida anterior
en la trama y los anuncios publicitarios fue incoherente e innecesario, y un
desprecio voluntario y sin sentido.?

Posteriormente, en el caso Briscoe vs. Reader’s Digest Association, Inc.*
(1971), Marvin Briscoe presentd una demanda en contra de Reader’s
Digest Association, Inc. alegando que el acusado invadid intencional y
maliciosamente su privacidad al publicar un articulo que revelaba hechos
privados, pero vergonzosos, de la vida pasada del demandante. Dicho
articulo se publicé en 1968 y tratd el secuestro de camiones; y no obstante
que se senald de manera expresa la participacion de Briscoe, el articulo no
especificoé que el secuestro ocurrié en 1956, y desde entonces Briscoe se
habia reformado.

Al respecto, la Corte Suprema de California sefiald que “no hay duda de que
los informes de actividades criminales actuales son la provincia legitima de
una prensa libre”, siendo de interés publico identificar a los acusados de
la comision de un delito.® Luego, tras un analisis sobre si los hechos de

1 Melvin vs. Reid, Corte de Apelacion de California, Cuarto Distrito, 112 Cal. App. 285 (Cal. Ct. App. 1931).
Disponible en: https.//casetext.com/case/melvin-v-reid# USewLChOTdk.

2 Ibidem, FJ 2877.
3 Ibidem, FJ 291.

4 Briscoe vs. Reader's Digest Association, Inc., Corte Suprema de California, 4 Cal.3d 529 (Cal. 1971). Dispo-
nible en: Attps://casetext.com/case/briscoe-v-readers-digest-association-inc?

5 Ibidem, FJ 536.
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crimenes pasados cumplen la misma funcidén de interés publico, declar6
que el tnico “interés” publico que se atenderia seria el de la curiosidad,
en virtud de que Briscoe ya habia pagado su deuda con la sociedad.
De esta manera, el debate se centrd entre el derecho a la privacidad y la
libertad de prensa como una forma de interés publico; siendo conscientes
los juzgadores de que el equilibrio siempre se pondera a favor de la libre
expresion.” Sin embargo, el Tribunal sefial6 que ante el interés de una prensa
sin restricciones existen otros intereses sociales, como es la proteccion del
derecho de un individuo a la privacidad.?

El criterio anterior fue superado en el caso Gates vs. Discovery
Communications, Inc.” La sentencia resuelve la demanda interpuesta por
Steve Gates en contra de diversas companias de produccion y television que
emitieron un documental (2001) en el que se habia incluido informacion de
registros judiciales sobre el demandante, quien se declar6 culpable de un
asesinato ocurrido en 1988.

En este asunto, el recurrente alego la violacion a su privacidad tras exhibirse
su fotografia en dicho documental. Sobre la tension entre el derecho a
la privacidad y los derechos de libertad de expresion y prensa, la Corte
Suprema de California sefial6 que “una publicacion veraz esta protegida
solo si es noticia y no revela hechos tan ofensivos como para conmocionar
la nocion de decencia de la comunidad”; sin embargo, precis6 que debe
existir un grado de precaucion al tratar el efecto de la verdad respecto del
agravio a la invasion de la privacidad.!® La Corte reiteré que la privacidad
se desvanece cuando la informacion se encuentra en el registro publico;
enfatizé que al depositarse la informacion en un registro oficial de la Corte,
el Estado debe presumir que el interés publico esté siendo atendido y, en ese

6 Ibidem, FJ 537 y 540.
7 Liberty Lobby, Inc. vs. Pearson, Corte de Apelacion de los Estados Unidos, Distrito de Columbia, 390 F.2d
489 (DC Cir. 1967), F1 490 y 491. Disponible en: https://casetext.com/case/liberty-lobby-inc-v-pearson-2#p491.

8 Briscoe vs. Reader's Digest Association, Inc., op. cit., FJ 540 y 541. La denominada doctrina Briscoe se limit6
a casos en que se involucrd a criminales reformados. La invasion a la privacidad puede ocurrir a través de la
publicacién imprudente, ofensiva y perjudicial de informacion verdadera, pero no de interés periodistico, sobre
el pasado criminal de un convicto rehabilitado.

9 Gates vs. Discovery Communications, Inc., Corte Suprema de California, 34 Cal.4th 679 (Cal. 2004). Disponi-
ble en: https://casetext.com/case/gates-v-discovery-communications-inc?

10 Ibidem, FJ 686 y 688.
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sentido, declar6 que los registros publicos —por su propia naturaleza— son
de interés publico. Ademas, manifestd que dichos registros son relevantes,
ya que contribuyen a la preservacion de la forma de gobierno, en virtud de
que las enmiendas primera y decimocuarta ordenan que “los Estados no
pueden imponer sanciones a la publicacion de informacion veraz contenida
en los registros oficiales de la Corte abiertos a inspeccion ptblica”.!!

Frente a los avances tecnoldgicos y la creacion de bases de datos, el Consejo
de Europa instituyd como una respuesta legal a dicha persistencia de la
informacion, la creacion de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion
y oposicion en relacion a la recopilacion y tratamiento de los datos. Entre
ellos, puede mencionarse el Convenio 108 del Consejo de Europa, para
la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal,' el cual presenta como caracteristicas de mayor
interés: la correcta utilizacion de los datos; la prohibicion del tratamiento
automatizado de informacioén de caracter personal que revele el origen
racial, las opiniones politicas, creencias religiosas u otras, los datos de
caracter personal relativos a la salud o a la vida sexual y referentes a cadenas
penales; la seguridad de los registros de los datos, y el derecho a conocer la
existencia de datos de caracter personal en los ficheros automatizados y la
posibilidad de cancelarlos o corregirlos.™

II1. El derecho al olvido: concepto y
caracteristicas

Tras realizar un estudio jurisprudencial sobre la evolucion del derecho al
olvido a través de criterios interpretativos, se proseguira con el analisis
del término derecho al olvido; y ante la imposibilidad de contribuir con un
estudio extenso del tema, ya que son numerosos los asuntos en los que se
analiza este derecho, se abordaran los siguientes: Google Spain SL, Google

11 Ibidem, FJ 688 y 689.

12 Convenio 108 del Consejo de Europa, para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento auto-
matizado de datos de caracter personal, de 28 de enero de 1981. Disponible en: Attps://rm.coe.int/16806c1abd.

13 Ibidem, articulos 5 a 9.
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Inc. vs. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja
Gonzalez 'y Google México vs. Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacion y Proteccion de Datos Personales. El primero, porque ha
sido referente para la resolucion de asuntos posteriores; y el segundo es
uno de los primeros casos en donde se aborda el estudio del derecho al
olvido en México, ademas de que permite realizar un analisis general de la
interpretacion actual del derecho al olvido en Espafia y en México.

1. Concepto y caracteristicas

Orza Linares sefiala que “deberia entenderse como el derecho de las
personas a impedir que datos personales propios circulen por internet sin su
consentimiento”. Es decir, las razones por las cuales se requiere modificar
dichos datos pueden ser muy variadas; y en ese sentido se ha manifestado
Pere Simoén, al sehalar que las personas deben tener la posibilidad de

“equivocarse y volver a empezar”.'

En ese mismo sentido se pronuncio6 el Tribunal Constitucional espafiol en
la STC 144/1999, al senalar que el articulo 18.1 CE'® garantiza “un derecho
al secreto, a ser desconocido, a que los demds no sepan qué somos o lo que
hacemos, vedando que terceros... decidan cuéles sean los lindes de nuestra
vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de
la curiosidad ajena, sea cual sea el contenido de ese espacio”.'®

Ahora, el derecho al olvido se constituye como el derecho a la supresion de
datos personales frente al uso de la informatica, teniendo como consecuencia
la proteccion de las personas respecto al tratamiento automatizado de los
datos personales.

14 SIMON CASTELLANO, Pere, “El caracter relativo del derecho al olvido en la red y su relacién con otros
derechos, garantias e intereses legitimos”, en CORREDOIRA Y ALFONSO, Loreto y COTINO HUESO, Lo-
renzo (dirs.), Libertad de expresion e informacion en Internet, amenaza y proteccion de los derechos personales,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2013, pp. 451-476.

15 El articulo 18.1 de la Constitucion espaiiola sefiala que “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y a la propia imagen”. Disponible en: Attps://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCAS-
TELLANO.pdf.

16 STC 144/1999, de 22 de julio, BOE ntim. 204 de 22 de agosto de 1999, FJ 8.
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2. Google Spain SL, Google Inc. vs. Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzdlez

En el asunto Google Spain SL, Google Inc. vs. Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez," el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE) trat6 de dilucidar si la responsabilidad
de eliminar datos que Mario Costeja Gonzalez consider6 lesivos para su
honor era del buscador o de la pagina web en donde éstos se encontraban,
ya que dichos datos aparecian al introducir su nombre en el buscador de
Google, informacion que Costeja considerd hechos pasados y carentes de
relevancia.

En 2010, la Agencia de Proteccion de Datos espafola ordend a Google no
mostrar dicha informacion en el futuro; y, por otro lado, consider6é que no
era posible eliminar la informacion original que constaba en la hemeroteca.
En tanto, Google sostuvo que la responsabilidad caia de manera exclusiva
en el propietario de la pagina web original y que €l era solo un mediador de
la informacion y, en consecuencia, no era responsable del contenido de la
pagina web indexada.

Asi, la cuestion prejudicial presentada ante el TJUE vers6 sobre el alcance
de los articulos 2, letras b) y d), 4, apartado 1, letras a) y ¢), 12, letrab) y 14,
parrafo primero, letra a) de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos,'™ y los articulos 7 y 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea.'® Al respecto, el Tribunal resolvio:

17 Google Spain SL, Google Inc. vs. Agencia Espariiola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gon-
zdlez, Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 13 de mayo de 2014. Disponible en: Attp.//curia.europa.eu/
Juris/document/document.jsf?text=&docid=152065&page%20Index=0&doclang=ES&mode=req&dir=&oc-
c=first&part=1&cid=391877

18 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, de 24 de octubre de 1995.
Disponible en: https.//eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L0046&from=EN

19 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Disponible en: https.//eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN.
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a) En relacion al articulo 2, letras b) y d) de la Directiva 95/46/CE debe

interpretarse en el sentido de que la actividad de un motor de busqueda
que consiste en hallar informacion publicada o puesta en Internet por
terceros, indexarla de manera automatica, almacenarla temporalmente y
ponerla a disposicion de los internautas segin un orden de preferencia
determinado, debe calificarse de “tratamiento de datos personales”,
de conformidad con el articulo 2, letra b) y, por otro lado, el gestor
de un motor de busqueda debe considerarse “responsable” de dicho
tratamiento, en el sentido del mencionado articulo 2, letra d).?°

b) Respecto al articulo 4, apartado 1, letra a) de la Directiva 95/46/CE,

sefald que debe aplicarse dicha disposicion cuando un motor de biisqueda
tiene una sucursal o empresa filial destinada a garantizar la promocion y
la venta de espacios publicitarios propuestos por el mencionado motor
y cuya actividad se dirige a los habitantes de alguno de los Estados
miembros.?!

Sobre los articulos 12, letra b) y 14, parrafo primero, letra a) de
dicha Directiva 95/46/CE, indic6 que para respetar los derechos que
establecen dichas disposiciones, el gestor de un motor de busqueda esta
obligado a eliminar de la lista de resultados obtenida tras una busqueda
efectuada a partir del nombre de una persona los vinculos a paginas
web, publicadas por terceros y que contienen informacion relativa a esta
persona, también en el supuesto de que este nombre o esta informacion
no se borren previa o simultdneamente de estas paginas web, aunque la
publicacion en si misma en dichas paginas sea licita.?

d) En relacion a los articulos 7 y 8 de la Carta, observo la prevalencia

de los derechos a la intimidad y a la proteccién de datos respecto del
interés econdomico del gestor del motor de busqueda y del derecho de
las personas de acceder a dicha informacion, excepto en casos de interés
publico.?

20 Google Spain SL..., op. cit., F] 41.
21 Ibidem, FJ 60.
22 Ibidem, FJ 62.
23 Ibidem, FJ 97.
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Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, respecto al
tratamiento de los datos personales, sefiald que

un tratamiento de datos personales como el controvertido en el litigio
principal, efectuado por el gestor de un motor de busqueda, puede
afectar significativamente a los derechos fundamentales de respeto
de la vida privada y de proteccion de datos personales cuando la
busqueda realizada sirviéendose de ese motor de busqueda se lleva
a cabo a partir del nombre de una persona fisica, toda vez que
dicho tratamiento permite a cualquier internauta obtener mediante
la lista de resultados una vision estructurada de la informacion
relativa a esta persona que puede hallarse en Internet, que afecta
potencialmente a una multitud de aspectos de su vida privada, que,
sin dicho motor, no se habrian interconectado o solo podrian haberlo
sido muy dificilmente y que le permite de este modo establecer un
perfil mas o menos detallado de la persona de que se trate.*

Es decir, tanto la universalizacion del acceso a la informacion a través de
los motores de busqueda, como la universalizacion de las hemerotecas,
multiplica la injerencia en la autodeterminacion sobre los propios datos y
la intimidad.

Los argumentos del Tribunal de Justicia de la Union Europea fueron
recogidos en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos,*
con lo cual se derogd la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

24 Ibidem, FJ 80.

25 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), de 27 de abril de 2016. Disponible
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=ES.
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El articulo 17 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo reconoce de manera expresa el derecho de supresion (derecho
al olvido), el cual define como el “derecho a obtener sin dilacion indebida
del responsable del tratamiento la supresion de los datos personales que
le conciernan, el cual estard obligado a suprimir sin dilacion indebida los
datos personales...”. Dicha supresion procede cuando:

a) Ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron
recogidos o tratados;

b) Se retire el consentimiento en que se basoé el tratamiento;

¢) La persona interesada se oponga al tratamiento;

d) Los datos se hayan tratado de forma ilicita;

e) Se deba dar cumplimiento a una obligacion legal establecida;

f) Los datos se hayan obtenido en relacion con la oferta de servicios de la
sociedad de la informacion.?

No obstante, dicho Reglamento 2016/679 establece que no procedera la
aplicacion del derecho al olvido cuando sea necesario ejercer el derecho a la
libertad de expresion e informacion; para el cumplimiento de una obligacion
legal que requiera el tratamiento de datos o para el cumplimiento de una
mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable; por razon de interés publico en el ambito de la
salud publica; con fines de archivo e interés publico, fines de investigacion
historica y cientifica o fines estadisticos, con el fin de evitar obstaculizar el
objetivo de dicho tratamiento, o para la formulacion, ejercicio o defensa de
reclamaciones.?’

26 Idem. Véase también STC 58/2018, de 04 de junio. BOE num. 164 de 07 de julio de 2018.
27 Idem.
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Es decir, el derecho al olvido se constituye como el derecho a la
supresion de datos personales frente al uso de la informatica, teniendo
como consecuencia la proteccion de las personas respecto al tratamiento
automatizado de los datos personales. Asi, dicho derecho es una vertiente
del derecho a la proteccion de datos personales y, a su vez, un mecanismo
que permite garantizar la preservacion de los derechos al honor y a la
intimidad. No obstante, es necesario reiterar que el derecho al olvido no
procede: a) cuando resulta necesario el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion e informacion, b) por razén de interés publico en el ambito de
la salud publica, ¢) con fines de archivo e interés publico, de investigacion
historica y cientifica o estadisticos, d) para la formulacion, ejercicio o
defensa de reclamaciones, e) para el cumplimiento de una obligacion legal
o para el cumplimiento de una obligacion realizada en beneficio del interés
publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable.

3. Google México vs. Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales®

En 2015, el entonces Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica
(IFAI) ordend a Google México retirar un enlace de la Revista Fortuna
en el que aparecia el nombre del empresario Carlos Sanchez de la Pefia,
por considerar vulnerado el derecho a la proteccion de datos personales
tras la publicacion de una nota periodistica que describia un caso de
fraude, asi como las relaciones de éste con figuras publicas presuntamente
involucradas. No obstante, dicha resolucién quedo sin efectos en 2016, tras
el recurso de revision interpuesto por la Red de Defensa de los Derechos
Digitales, en representacion de la revista, que resolvio el Séptimo Tribunal
Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Primera Region, el cual
considerd que se habia vulnerado el derecho a la libertad de expresion y el
derecho de audiencia.

293

28 Red de Defensa de los Derechos Digitales, “Tribunal anula resolucion del INAI sobre el ‘derecho al olvido™.
Disponible en: https://r3d.mx/2016/08/24/amparo-inai-derecho-olvido/.
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IV. Reflexiones en torno al derecho al olvido

n relacion a lo anteriormente expuesto, es necesario realizar una breve

descripcion del derecho a la proteccion de datos personales, el derecho
a la vida privada, el derecho al honor y a la libertad de expresion. En
primer término, porque el derecho al olvido es una vertiente del derecho
a la proteccion de datos personales y, segundo, por la relacion intrinseca
de ambos derechos. Esta descripcion permitira analizar los elementos que
podrian contraponerse en la regulacion, ejercicio e interpretacion de los
anteriores derechos.

1. Derecho a la proteccion de datos personales

También conocido como derecho a la autodeterminacion informativa, es
el derecho de toda persona a decidir qué datos, por quién o quiénes y las
circunstancias en que éstos pueden ser utilizados. En México, el articulo
16 constitucional lo reconoce como un derecho fundamental, al sefialar
que toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar
su oposicion, en los términos que fije la ley...”.* Al respecto, Pablo Lucas
Murillo senala que la autodeterminacién informativa

...implica necesariamente poderes que permitan a su titular definir
los aspectos de su vida que no sean publicos que desea que conozcan,
asi como las facultades que le aseguren que los datos que de su
persona manejan informaticamente terceros son exactos, completos y
actuales y que se han obtenido de modo leal y licito. También supone
el control sobre el uso de esa informacion.>®

Al respecto, se observa que el reconocimiento del derecho al olvido se
realiza de manera expresa como facultad inherente a la proteccion de
datos personales y, en consecuencia, como un derecho fundamental, en

29 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: Attp.//www.diputados.gob.mx/Leyes-
Biblio/pdf/1_080520.pdf.

30 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas y PINAR MANAS, José Luis, El derecho a la autodeterminacién
informativa, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, p. 33.
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algunos de los casos. No obstante, en el caso mexicano la Ley Federal
de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares no lo
reconoce explicitamente. Sin embargo, Juan C. Cervantes Gomez advierte
que en el texto del articulo 23 de la Ley para Regular las Sociedades de
Informacion Crediticia se incorporo el principio de derecho al olvido, al
establecer como obligacion de las sociedades eliminar la informacion en
un lapso correspondiente, segun sea el caso.™!

2. Derecho a la vida privada (derecho a la intimidad)

En lo que respecta a la vida privada, vida familiar y domicilio, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha senalado que su
proteccion implica el reconocimiento de que existe un ambito personal
que debe estar exento e inmune a las invasiones o injerencias abusivas o
arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica. En ese sentido, el
domicilio y la vida privada y familiar se encuentran intrinsecamente ligados,
ya que el domicilio se convierte en un espacio donde puede desarrollarse
libremente la vida privada y la vida familiar. *

El articulo 11 de la Convencion®® comprende, entre otros, el derecho a la
proteccion del domicilio, la vida familiar, la correspondencia y la vida
privada. Este ultimo, a su vez, protege diversos ambitos, como son: la
forma en que se relaciona con otros seres humanos y la vida sexual. Al
respecto, la Corte IDH en el caso Atarvia Murillo y otros (Fertilizacion in
vitro) vs Costa Rica ha sefialado que

31 CERVANTES GOMEZ, Juan Carlos, “Proteccion de datos personales”, Quorum Legislativo, México, niim.
86, julio-septiembre de 2016, p. 192.

32 Véanse: Caso Artavia Murillo y otros (fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, serie C, nim. 257, parrafos 142 y 161; caso Masa-
cres de El Mozote y lugares aledafos vs. El Salvador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 25 de octubre
de 2012, serie C, num. 252, parrafo 182; caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2011, serie C, num. 237, parrafo 140; caso Fernandez Ortega y otros vs. Mé-
xico. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C, nim. 215,
parrafo 157; caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 6 de julio de 2009, serie C, nam. 200, parrafo 113; caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 27 de enero de 2009, serie C, num. 193, parrafo 55; caso Escué Zapata
vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 4 de julio de 2007, serie C, num. 165, parrafo 95; caso
Masacres de Ituango vs. Colombia. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 1 de julio
de 2006, serie C, num. 148, parrafos 193 y 194.

33 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/trata-
dos_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm.
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La proteccion a la vida privada abarca una serie de factores
relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo, por
ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y
aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias
relaciones personales. El concepto de vida privada engloba aspectos
de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia
personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. La
efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva
para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro
curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La
vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo
y como decide proyectarse hacia los demds, y es una condicion
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad.

Lo anterior, porque en el caso se engloban una serie de 4ambitos de la vida
privada, que a su vez se correlacionan con los derechos a la integridad
fisica y mental, a fundar una familia y con la autonomia reproductiva.

Algunos ejemplos en los que el derecho a la privacidad ha resultado
vulnerado son:

a) Divulgacion de conversaciones que han sido grabadas por una
autoridad.’*

b) Injerencias arbitrarias en la vida privada: orientacion sexual;*® sustraccion
y retencion ilegal de un menor;* allanamiento del domicilio, destruccion
del mismo y de las posesiones en su interior.*’

34 Véase: Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
27 de enero de 2009, serie C, nim. 193, parrafos 55, 72-83; caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 6 de julio de 2009, serie C, num. 200, parrafo 158. Este
ultimo caso puede ser ejemplo de una violacion no sélo al derecho a la vida privada, también a la honra y a la
reputacion de las victimas.

35 Caso Artavia Murillo y otros (fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, serie C, nim. 257, parrafo 167.

36 Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011, serie
C, num. 232, parrafo 116.

37 Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
25 de octubre de 2012, serie C, nim. 252, parrafos 182 y 197. Es este caso, las consecuencias que trajo consigo
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¢) Violaciones sexuales.*®

d) Divulgacion injustificada respecto del modo de vivir, situacion
economica familiar, estado mental, hechos penosos o defectos fisicos,
creencia religiosa o politica.

e) Publicacion de fotografias personales.
f) Antecedentes familiares o personales.

g) Revelacion de informacion que se transmite o recibe en virtud del
ejercicio del secreto profesional, por ejemplo: el caso de un médico
que publicita el estado de salud de un paciente que tiene VIH y cuya
informacion solo esta bajo el conocimiento de éste.

h) Divulgacioén de comunicaciones escritas y orales que fueron confiadas a
determinadas personas.

i) Ademas de toda cuestion que la persona desea mantener en reserva.

El derecho a la vida privada no es un derecho absoluto, por lo que puede
restringirse en la medida en que las injerencias sean acordes a los principios
de proporcionalidad, necesidad e idoneidad, estén previstas en la ley y
persigan un fin legitimo. Lo que se busca impedir con lo anteriormente
sefialado, es que terceros difundan informacion sobre la vida privada o
tengan alguna injerencia sobre ésta, es decir, no se puede evitar que una
persona difunda informacion sobre su intimidad, vida privada o familiar,
ya que esta informacion le es propia.

la vulneracion a la vida privada de las personas, entre otros derechos, fue el desplazamiento forzado hacia la
Republica de Honduras; caso Uzcategui y otros vs. Venezuela. Fondo y reparaciones. Sentencia de 3 de septiem-
bre de 2012, serie C, num. 249, parrafo 202; caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2011, serie C, nim. 237, parrafos 146-147; caso Fernandez Ortega y otros vs.
Meéxico. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C, nim.
215, parrafo 159; caso Escué Zapata vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 4 de julio de 2007,
serie C, num. 165, parrafo 96; caso Masacres de Ituango vs. Colombia. Excepcion preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas. Sentencia de 1 de julio de 2006, serie C, num. 148, parrafo 192.

38 Caso Masacres de El Mazote y lugares aledafios vs. El Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
25 de octubre de 2012, serie C, nim. 252, parrafo 166; caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion preli-
minar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, serie C, nim. 216, parrafo 119.
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Sin embargo, debe observarse que el derecho a la intimidad no otorga
proteccion suficiente frente a los recientes avances tecnologicos, cuestion
que se constituye como una obligacion hacia el legislador para analizar los
riesgos asociados a dicho progreso e instituir un mecanismo de garantia
que dé respuesta a tales amenazas, derivadas de los progresos tecnoldgicos
que atentan contra los derechos al honor, a la intimidad y a la proteccién
de datos personales. Es decir, legislar respecto a una garantia de proteccion
especifica e idonea para la defensa de dichos derechos frente a los avances
tecnologicos. En tanto que, si las libertades informaticas se entienden como
un derecho fundamental, también lo es, porque se integra entre ellas el
derecho al olvido.

3. Derecho al honor

El abuso del ejercicio de la libertad de expresion en ocasiones lleva a
sefialar como fundamentales los derechos al honor, a la intimidad y a la
vida privada. Sin embargo, la transgresion a estos ultimos no implica que
el ejercicio de dicha libertad deba ser penalizado, al contrario, aquellos
que aun subsisten como delitos deben ser modificados por los legisladores,
de acuerdo con los estandares internacionales y nacionales. Lo anterior,
tendiente a evitar que el Estado realice o propicie un acto ilegal contrario
al derecho internacional.

El derecho al honor se encuentra regulado en diversos ordenamientos de
caracter internacional, como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

El derecho al honor en el ambito internacional atiende al reconocimiento
del ejercicio de la libertad de expresion como un derecho no absoluto y al
papel que los profesionales de la informacion y medios de comunicacion
desempefian como fuentes de informacion. En la Constituciéon mexicana
no se sefala de manera expresa el derecho al honor, al igual que en las
de Argentina, Costa Rica, Cuba y Guatemala. Sin embargo, en las
constituciones de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador,
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Honduras, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Per, Republica Dominicana,
Uruguay y Venezuelase sefiala de manera expresa el derecho al honor.

La funcion realizada por los periodistas y medios de comunicacion conlleva
como obligacion no emitir expresiones innecesarias, al no ser éstas de
interés publico; no obstante, tienen el derecho de expresarse libremente y
sin censura, lo cual no implica que el ejercicio de la libertad de expresion
no se encuentre delimitado, lo que lleva a incluir derechos como el honor, la
intimidad y la vida privada como fundamentales en diversos ordenamientos
constitucionales.

En lo que respecta a la proteccion del derecho al honor de un funcionario
publico y un particular, es necesario destacar la existencia de una proteccion
diferenciada, lo cual se explica porque el funcionario publico se expone de
manera voluntaria al escrutinio de quienes integran la sociedad; ademas,
existe una amplia posibilidad de que acceda con facilidad a los medios de
comunicacion y posea mayor influencia social.

En los ultimos afios, observo que la concepcion del derecho al honor se
ha visto degradada; porque se otorga mayor reconocimiento al ejercicio
de la libertad de expresion, en atencion a que esta ultima constituye un
presupuesto para el ejercicio de otros derechos y la conformacion de un
sistema democratico.

El ejercicio de la libertad de expresion puede originar una colision con
otros derechos, como la vida privada, el honor y la intimidad; en el caso de
la libertad de expresion y la vida privada, ambos consagrados de manera
expresa en la Constitucion. En este sentido, corresponde al juzgador
analizar el caso especifico, ponderando cada derecho que entré en colision.

4. Libertad de expresion

John Stuart Mill escribi6 en su obra Sobre la libertad: “En el gobierno, una
perfecta libertad de expresion en todas sus modalidades —hablar, escribir,
imprimir—, tanto en la ley como en la practica, es el primer requisito; pues
esa es la condicion principal para que haya inteligencia popular y progreso
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mental. Todo lo demas es secundario”.?® Asi, al constituirse la libertad de
expresion como un derecho indispensable para el desarrollo y progreso de
las sociedades, permite la existencia de restricciones que tiendan a proteger
derechos de terceros, la moral, la seguridad nacional, el orden publico y el
respeto a la dignidad humana.

Para el ser humano resulta indispensable transmitir o comunicar aquellos
pensamientos, ideas y conceptos de los que fue dotado. La importancia del
ejercicio de este derecho radica en el fortalecimiento de la democracia y
el control hacia el Estado, a través de la formacion de la opiniéon publica
“objetiva”.

La opinidn publica es un “parecer” respecto de los problemas colectivos
que afectan el bien comun; y al ser ésta una opinién generalizada, puede
considerarsela fragil y en ocasiones con falta de fundamento. De ahi la
importancia de que la informacion que recibe la sociedad sea veraz,
considerando a esta tltima como condicion indispensable en la formacion
de opinion publica.

Jiirgen Habermas sefiala que opinion publica significa cosas distintas, segiin
se contemple como una instancia critica en relacion con la notoriedad publica
normativamente licitada del ejercicio del poder politico y social, o como
una instancia receptiva respecto a la notoriedad publica, “representativa”
o manipulativamente divulgada, de personas o instituciones, de bienes de
consumo y de programas.*’

Asi, la opinion publica se configura como la expresion de la voluntad comiin
en una sociedad que permite fortalecer el ejercicio de la democracia y
ejercer un control hacia el Estado. Es un “parecer” respecto de los problemas
colectivos que afectan el bien comun. Es decir, se requiere la formacion de
una opinidn publica so6lida que lleve a la creacion de una sociedad mas
critica de su entorno social, que analice y participe en las decisiones del

39 Véase: ROJAS CASTELL, Irma, “Libertad de expresion”, en Villanueva, Ernesto (coord.), Diccionario de
derecho de la informacion, 3a. ed., México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM et al., 2010, t.
1L, p. 184.

40 HABERMAS, Jiirgen, Historia y critica de la opinion publica, trad. Antoni Doménech y Rafael Grasa, Bar-
celona, GG MassMedia, 1981, p. 261.
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Estado de manera activa, que observe el actuar de las autoridades y solicite
de manera continua una rendicion de cuentas.

Informacion

La importancia de la informacion*! radica en su transmision, ya que permite
al individuo dar forma y sentido a las posibles alternativas y, con ello, lograr
el desarrollo del conocimiento. Es decir, otorga mayores posibilidades
para dar solucion a los problemas existentes en una sociedad democratica;
ademds, proporciona conocimiento que justifica el actuar frente a
argumentos opuestos y propicia que el individuo acumule informacién que
servird de base para corregir sus propios errores.

Existe informacion reservada*> que —como necesidad— constituye un
elemento importante en la estabilidad del Estado, pues su revelacion
perjudicaria gravemente la seguridad del mismo, considerandola una
excepcion a la regla de méxima publicidad. Sin embargo, ésta no debe
constituir un monopolio de la informacién por parte del Estado, sino que
atafie Unicamente a aquella informacién cuya revelacion perjudicaria
gravemente la seguridad nacional o, inclusive, la del individuo, a través de
la revelacion de sus datos personales, aun frente al Estado.

Ahora bien, la reserva de la informacion cuando se trata de violaciones
graves a los derechos humanos no es susceptible de invocacion, pues
el interés de mantener la informacioén en reserva se ve superado por el
interés de la sociedad en conocer las acciones que el Estado ha tomado
al investigar, juzgar y sancionar a los responsables. Constituye, en este
sentido, una forma de control en la investigacion de los hechos, tratandose
de violaciones graves a los derechos humanos.

41 La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica en su articulo 3o, fraccion XII, sefiala
que informacion de interés publico se refiere a aquella que “resulta relevante o beneficiosa para la sociedad y
no simplemente de interés individual, cuya divulgacion resulta 1til para que el ptblico comprenda las activi-
dades que llevan a cabo los sujetos obligados”. Disponible en: http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LETAIP 270117.pdf.

42 Cf NAVA GOMAR, Salvador O., “Informacion reservada”, en Villanueva, Ernesto (coord.), op. cit., p. 62.
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Es decir, el derecho fundamental a la libertad de informacion actiia como
un limite del derecho a la autodeterminacion sobre los propios datos. Asi,
el ejercicio de ese derecho se ejerce mediante tres ejes rectores: veracidad
de la informacion, objetividad informativa, y la informacién como un bien
social.

A. Veracidad de la informacion

El derecho a recibir informacion veraz es una condicion indispensable para
la formacioén de la opinidn publica y una conciencia social que se construye
a través de la reflexion, es decir, a través de la aceptabilidad racional.
Este principio constituye la base deontoldgica de los profesionales de la
informacion, en virtud de que la sociedad se forma una opinion a partir de
la informacion de que se allega.

La veracidad de la informacion radica en que se hayan agotado todas las
fuentes de informacioén a que se pudiera tener acceso, es decir, ésta no va
dirigida a que el contenido de la informacion proporcionada sea de total
exactitud. En este caso, lo que se forma es una maxima aceptable como
verdad, y con ello se evita crear una desinformacion generalizada.

B. Objetividad informativa

La objetividad de la informacién se constituye como un derecho publico
subjetivo, al amparar derechos de terceros que han sido afectados por el
contenido de informacién publicada en diversos medios. Asi, al transmitir
informacion veraz se logra estar en aptitud de publicar informacion objetiva,
evitando con ello, seglin sea el caso, transgredir derechos de terceros.

Aunque la objetividad y veracidad son propias del ambito ético del
periodista, se encuentran estrechamente vinculadas con la libertad de
expresion y el derecho a la informacién; en consecuencia, al recibir el
individuo informacion falsa y carente de objetividad, la conclusion de su
razonamiento resulta errénea. La informacion que el individuo recibe al
ejercer su derecho a la informacion y no tinicamente respecto del Estado,
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debe tener como caracteristicas: ser veraz, objetiva, clara, precisa, carente
de manipulacioén y que no se haya condicionado a los intereses de un grupo.

La exigencia de que la libertad de expresion se ejerza con veracidad,
supone que la influencia de los medios de comunicacion en la democracia,
la educacion, la cultura, la manera de vivir y de pensar de las personas,
se construya con responsabilidad, objetividad y respeto a otros derechos
humanos.®

Al hablar de informacién objetiva me refiero a aquélla basada en hechos,
pues recuérdese que al ejercer el derecho a la libertad de expresion no
sOlo se transmiten hechos, sino también opiniones, ideas y pensamientos,
cuestiones estas ultimas que por su naturaleza no son susceptibles de
comprobacion.

Por otro lado, es pertinente sefialar que el Estado no puede imponer un
sistema de control a la libertad de expresion arguyendo violaciones a la
veracidad y objetividad de la informacion que la sociedad recibe.

C. La informacion como bien social

Las caracteristicas que he mencionado anteriormente son principios
indispensables para que el individuo realice su propio juicio en relacién con
un tema o asunto especifico, a través de la informacion de la que se allego.
Asi, cuando mediante el ejercicio de la libertad de expresion se proporcionan
elementos para el desarrollo social, dicho derecho se constituye como un
medio para informar a las personas en relacién con temas actuales y de
interés, proporcionando un bien social o los medios para acceder a €l.

Lo anterior permite sefialar que la formacion de una opinion publica fuerte
ejerce determinado control hacia el Estado y, en este sentido, se considera
a la informacién un condicionante del comportamiento, es decir, de
persuasion.

43 Cfr. CARPIZO, Jorge, Temas constitucionales, 2a. ed., México, Porrua, 2003, pp. 247 y 255.
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De lo anteriormente expuesto, se observa que el derecho al olvido encuentra
una fuerte contradiccion con la libertad de expresion, en virtud de que la
formacion de una opinidn publica informada genera la ausencia de sistemas
autoritarios, a través de la existencia de un control ciudadano pendiente
del actuar de sus funcionarios, lo que le permite ejercer otros derechos y
decidir sobre cuestiones sociales relevantes.

5. Consideraciones en torno al derecho al olvido

Para la regulacion del derecho al olvido, tanto el érgano legislativo como
el jurisdiccional deberan observar la finalidad e interés periodistico de
la informacién y analizar si la inclusion de dicha informacién resulta
adecuada, pertinente o excesiva con relacion al fin que persigue y que se
pretende transmitir.

Ademas, se debe observar si la divulgacion en internet de dicha informacion
obedece a fines historicos, cientificos o estadisticos; es decir, si las personas
gjercen o ejercieron un cargo publico o son consideradas de interés publico,
y en ese sentido analizar si la informacidn posee interés publico o historico.
Asimismo, analizar si el paso de tiempo ha supuesto la pérdida de la
veracidad de la informacion difundida en un momento determinado y, en
su caso, si la difusion de la informacion en internet otorga un mayor grado
de difusion que la que se obtuvo en la edicion impresa, la cual tiene mas
restricciones en términos geograficos y de tiraje.

Asi, se observa que el tratamiento es diferenciado cuando la persona es
considerada de interés publico; sin embargo, ello no significa que dicha
persona no es susceptible de vulneracion de los derechos a la proteccion
de datos personales, al honor o a la intimidad y, por ende, en algunos casos
resultara necesario garantizar el derecho al olvido.

El derecho al olvido en plataformas digitales es una concrecion de los
derechos derivados de los requisitos de calidad del tratamiento de datos
personales. Sin embargo, es una cuestion que debe matizarse, ya que dicho
derecho no constituye una garantia para que cada persona construya un
pasado ajustado a sus consideraciones y, en consecuencia, obligar a los
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motores de busqueda, paginas web o cualquier plataforma digital, a eliminar
el tratamiento de los datos personales cuando estan asociados a hechos que
no son considerados positivos. Por otro lado, también hay que sefialar la
problematica existente respecto de las personas que exponen informacion
de si mismas, informacion publica que posteriormente puede resultarles
negativa.

Desde otra perspectiva, se observa que, por un lado, debe privilegiarse
la existencia de mecanismos que garanticen el acceso a la informacion
para que la ciudadania adopte decisiones informadas en una democracia;
y, asimismo, ponderar las posibles contravenciones con el derecho a
la intimidad, el derecho al honor o el derecho a la proteccion de datos
personales.

De esta manera, entre las diversas consecuencias que podemos sefalar que
derivan de la proteccion y ejercicio del derecho al olvido, se observa la
de impedir que los buscadores generales accedan a los datos (nombre y
apellido) de las personas, ya que esto supone dar satisfaccion al derecho de
cancelacion de los datos que les asiste. Al respecto, el Tribunal Supremo
espafiol consider6é que lo anterior es “un sacrificio desproporcionado, por
excesivo, del derecho a la libertad de informacién, porque el llamado
‘derecho al olvido digital’ no puede suponer una censura retrospectiva de
las informaciones correctamente publicadas en su dia”. Ademas, sefialo
que “las hemerotecas digitales gozan de la proteccion de la libertad de
informacion, al satisfacer un interés publico en el acceso a la informacion”.*
Es decir, el Tribunal entendi6 que las noticias pasadas no pueden ser objeto
de alteracion o cancelacion.

En ese mismo sentido se manifestd el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en el caso Wergrzynowski y Smolczewski vs. Polonia,®

44 STC 58/2018, FJ 2.

45 Caso Wergrzynowski y Smolczewski vs. Polonia, STEDH de 16 de julio de 2013, parrafo 65. También véase
caso Times Newspapers Ltd (1 y 2) vs. Reino Unido, STEDH de 10 de marzo de 2009. En dicho caso se sostuvo
que los archivos periodisticos publicados en internet contribuyen a la accesibilidad y preservacion de las noticias
e informacion, siendo en consecuencia una fuente para la investigacion historica y la educacion. Asimismo, des-
taco que la principal funcion de la prensa en una sociedad democratica es ser el vigilante de lo ptblico, cumple
de igual manera como funcion secundaria la de mantener y poner a disposicion del publico noticias publicadas
con anterioridad. No obstante, sefialé que el margen de apreciacion nacional es mayor respecto de los archivos
de hechos pasados que cuando la informacion se refiere a hechos recientes.
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en el que de conformidad con el articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos,* sefialo que a pesar de que el contenido de las noticias
pasadas incluidas en las hemerotecas digitales pueda afectar los derechos
de las personas, éstas no pueden ser eliminadas. Es decir, se observa que
la proteccion que otorga el TEDH a la libertad de expresion radica en la
proteccion del interés legitimo de las personas de acceder a informacion
contenida, en este caso, en archivos digitales.

Asi, se advierte que tanto el TEDH como el Tribunal Supremo espafiol
consideraron que la integridad de los archivos digitales es un bien juridico
protegido por la libertad de expresion, el cual “excluye las medidas que
alteren su contenido eliminando o borrando datos contenidos en ellos,
como puede ser la eliminacion de los nombres de las personas que aparecen
en tales informaciones o su sustitucion por las iniciales”.¥’

No obstante, también se advierte que el tratamiento de la informacion
respecto a las hemerotecas digitales, el codigo fuente de las paginas web o
frente a tecnologias, como las inherentes al Big Data, debe ser diferenciado,
ya que existe una distincion entre mantener los archivos y hacerlos accesibles
en el caso de instituciones particulares, en virtud de que el interés de las
personas de acceder a dicha informacion disminuye con el transcurso del
tiempo, no afectando en la misma medida a la formacion de una opinion
publica. Es decir, analizar si en la publicacion digital debe observarse si la
informacion personal puede ser imprescindible al no aportar mayores datos
(datos irrelevantes) para la formacioén de una opinioén publica libre, esto es,
debe responder a condiciones de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en estricto sentido.

46 El articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos referente a la libertad de expresion sefiala: “1.
Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifu-
sion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades,
que entraian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones
o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la se-
guridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.
Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf.

47 STS de 15 de octubre de 2015, FJ 7.
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Por otro lado, existe una constante contradiccion del derecho al olvido con
la libertad de prensa y con el denominado principio de méxima publicidad,
que en el caso mexicano es un principio que rige el derecho de acceso
a la informacidon en posesion de cualquier autoridad, entidad, organo
vy organismo de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, organos
autonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como
de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad de la Federacion, las Entidades
Federativas y los municipios, el cual contribuye a que todos accedan a
informacion cuya relevancia radica en la importancia y trascendencia para
la formacion de una opinioén publica libre. No obstante, hay que tomar
en cuenta que cuando la informacidon se replica en internet, haciendo
plenamente identificable a la persona, tiene como efecto la actualizacion
de dicha informacion, lo que conlleva a que esta vuelva a ser noticiable,
independientemente del tiempo transcurrido desde la publicacion de origen.

Asi, se observa la constante reiteracion del conflicto que se puede generar
entre los derechos al honor, a la intimidad y a la proteccion de datos
personales con el derecho a la libertad de expresion.

V. Conclusiones

| analisis comparativo de la interpretacion y tratamiento normativo

del derecho al olvido respecto del derecho a la proteccion de datos
personales, el derecho a la intimidad, el derecho al honor y a la libertad de
expresion, confirm6 que dicho derecho no se reconoce de manera expresa
en la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares. No obstante, su estudio proporciona elementos a considerar
en la regulacion e interpretacion del derecho al olvido en nuestro pais.

El derecho al olvido se constituye como el derecho a la supresion de datos
personales frente al uso de la informatica, teniendo como consecuencia la
proteccion de las personas respecto al tratamiento automatizado de los datos
personales. Asi, dicho derecho es una vertiente del derecho a la proteccion
de datos personales y, a su vez, un mecanismo que permite garantizar
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la preservacion de los derechos al honor y a la intimidad. No obstante,
se advierte que no procede: a) cuando resulta necesario el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion e informacidn, b) por razon de interés
publico en el &mbito de la salud publica, ¢) con fines de archivo e interés
publico, de investigacion histdrica y cientifica o estadisticos, d) para la
formulacion, ejercicio o defensa de reclamaciones, e) para el cumplimiento
de una obligacion legal o para el cumplimiento de una obligacion realizada
en beneficio del interés publico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable.

Asimismo, en el analisis del derecho al olvido debera observarse la finalidad
e interés periodistico de la informacion, y si la inclusion de determinada
informacion resulta adecuada, pertinente o excesiva con relacion al fin que
persigue y que se pretende transmitir. Ademas, si la divulgacion en internet
obedece a fines historicos, cientificos o estadisticos, es decir, habra que
tomar en consideracion si la informacion es trascendente para la historia de
Meéxico y si es o no de relevancia publica.

En ese mismo orden de ideas, el derecho al olvido presupone que el
derecho a la proteccion de datos resulta insuficiente al abordar el tema de
la regulacion del internet; no obstante, dicha regulacion nos obliga a ser
criticos para evitar que el ejercicio de este derecho se constituya en una
forma de censura a la libertad de expresion o una limitacion a la formacion
de la opinion publica. Al respecto, el derecho al olvido encuentra una fuerte
contradiccion con la libertad de expresion, en virtud de que la formacion de
una opinidn publica informada genera la ausencia de sistemas autoritarios a
través de la existencia de un control ciudadano pendiente del actuar de sus
funcionarios, lo que le permite ejercer otros derechos y adoptar decisiones
respecto de cuestiones sociales relevantes.

En materia penal, la proteccion de los derechos humanos de las personas
que se reinsertan en la sociedad ha llevado a que se reconozca el derecho
a la cancelacion del antecedente penal una vez transcurrido el lapso de
tiempo determinado en la norma, con la finalidad de extinguir los efectos
de la pena; derecho contemplado por el “derecho al olvido™ del historial
judicial (Estados Unidos de América). No obstante, se advierte que debera
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analizarse si es procedente para todos los casos, de conformidad con el tipo
de delito cometido.

El derecho a la intimidad en si mismo no otorga una proteccion suficiente
frente a los recientes avances tecnologicos, cuestion que podria constituirse
como una obligacion hacia el legislador para analizar los riesgos asociados
a dicho progreso, e instituir un mecanismo de garantia que dé respuesta
a dichas amenazas derivadas de los progresos tecnoldgicos que atentan
contra los derechos al honor, a la intimidad y a la proteccion de datos
personales. Por otro lado, debe privilegiarse la existencia de mecanismos
que garanticen el acceso a la informacién, para que la ciudadania adopte
decisiones informadas en una democracia, considerando desde el ambito
legislativo las posibles contravenciones con el derecho a la intimidad, el
derecho al honor o el derecho a la proteccion de datos personales.
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I. Introduccion

n México, antes y después de su independencia, ha existido la

dispersion de la legislacion penal por la diversidad de centros de
poder, lo cual constituye una cuestion congénita en su historia y en su
constitucionalismo. En el Acta Constitutiva y Constitucion de 1824,
asi como en las constituciones de 1857 y 1917 mexicanas, se adopto el
principio federalista de los Estados Unidos de América, lo que implicé un
sistema constitucional de soberania dual: la de la nacién y la de los estados
que integran la Federacion.

Este sistema permitio que el Congreso de la Union y los congresos estatales
tuvieran facultades para legislar en materia penal y procesal penal en sus
respectivos ambitos de competencia, como en los Estados Unidos de
América. La complejidad de la delincuencia y el incremento del ntimero
de delitos en los anos 30 del siglo pasado, fueron atribuidos por politicos y
juristas a la heterogeneidad de las legislaciones penal y procesal penal en
todo el territorio nacional, lo cual motivé pronunciamientos para uniformar
o unificar la legislacion penal que se han extendido hasta el siglo XXI,
siguiendo dos tendencias.

La tendencia de la unificacién logrd, hasta el afio 2013, la reforma
constitucional que faculta al Congreso de la Union para expedir no
solamente la legislacion inica en materia procedimental penal, sino en las
materias de ejecucion de penas y de mecanismos alternativos de solucion
de controversias. Pese a este logro, ahora ya no se atribuye la delincuencia
y el alto indice de delitos a la heterogeneidad en materia procesal penal,
sino al sistema de justicia penal, que ha sido calificado con desdén como
la puerta giratoria, por la falta de vinculaciones a proceso y de sentencias
condenatorias. En respuesta a estas afirmaciones, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ofrecid capacitar a la policia de la Ciudad de México
y emitio protocolos de actuacion para jueces, lo cual hace suponer que a
policias y jueces todavia les falta capacitacion para operar el sistema de
justicia penal adversarial y acusatorio, asi como en materia de respeto a los
derechos humanos.
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La unificacion de la legislacion penal sustantiva no se ha realizado porque
siempre ha estado en el centro del debate el principio del federalismo, el cual
es irreformable para unos; y para otros, no se violenta tal principio habida
cuenta de que las entidades federativas conservan su descentralizacion o
autonomia si se faculta al Congreso de la Unidn para expedir un Codigo
Penal tnico.

Bajo el contexto anterior, el Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones
Parlamentarias de la Cadmara de Diputados del Congreso de la Union,
considerd conveniente que estos toOpicos sean objeto de andlisis y se
expongan las razones en pro y en contra que se han venido pronunciando
sobre los mismos durante los siglos XX y XXI, en los diferentes ambitos
de la vida nacional, incluyendo la opiniéon en las conclusiones del que
esto escribe. El proposito es difundirlas entre los legisladores federales y
locales, a quienes correspondera tomar la decision que resulte pertinente;
asi como a la sociedad en general, para que se comprenda la complejidad
que encierran dichos temas y se cuente con su apoyo en las decisiones que
se generen.

Para ello, se consider6 pertinente describir de manera breve en el apartado
IT los antecedentes de la dispersion legislativa; en el apartado III, exponer
la dispersion de la legislacion penal derivada del sistema constitucional
de soberania dual; en el apartado IV, identificar y agrupar las tendencias
manifestadas durante los siglos XX y XXI, con sus razones, para uniformar
o unificar la legislacion penal; y en el apartado V, describir la organizacion
de la legislacion penal en los Estados Unidos de América por su similitud
con la de México.

Para tener una vision de la legislacion penal unificada en otros paises, en el
VI apartado se incluyen los modelos de sistema penal unificado en Estados
federados; en el apartado VII se describe la reforma constitucional para la
unificaciéon de la legislacion en las materias procesal penal, mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias y ejecucion de penas; en el
apartado VIII, se exponen las diferencias entre el Poder Constituyente y
el Poder Reformador o Revisor de la Constitucion, lo que lleva a plantear
la pregunta y respuesta de si este ultimo tiene competencia para otorgar al
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Congreso de la Union la facultad de expedir un Codigo Penal Unico; en el
IX apartado se vierten las reflexiones finales y, por tltimo, en el apartado X
se cita la bibliografia utilizada.

Es importante diferenciar los conceptos de uniformar y unificar, dado
que algunos juristas del primer tercio del siglo pasado integraban ambos
conceptos en el término unificar; mientras que otros diferenciaban
perfectamente entre uniformar y unificar.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espariola, uniformar significa
hacer uniforme dos o mas cosas; y uniforme significa que tiene la misma
forma, igual o semejante.! La uniformidad se identifica con aquellos
juristas que propusieron la creacion de un Cddigo Penal tipo para que
las legislaturas locales lo adoptaran y expidieran su respectivo Codigo
Penal para uniformar la legislacion penal; y en el mismo sentido, para la
legislacion procesal penal.

El vocablo unificar, segun el diccionario consultado, significa hacer de
muchas cosas una o un todo, uniéndolas, y que tengan una misma finalidad.?
Este concepto se identifica con la pretension de que las facultades de
las legislaturas locales para expedir sus respectivos Codigos Penales y
de Procedimientos Penales, se concentren solamente en el Congreso de
la Unién para expedir un Codigo Penal y un Cddigo Procesal Penal de
aplicacion nacional.

I1. Antecedentes de la dispersion legislativa

ronistas, cddices e historiadores indios dan cuenta de que a la llegada
de los espafioles a México, existian pueblos con sus costumbres y leyes
dictadas por sus respectivos reyes o sefiores, a quienes se les designaba con
el nombre de tlatoani o tlatequi, del verbo tlatoa, que significa hablar; eran

1 Cfr. Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espariola, 22* edicion, tomo 11, Espafia, Espasa Calpe,
2001, p. 2253.

2 Idem.
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los que hablaban o mandaban; los demaés tenian que callar. Era absoluta la
autoridad del rey o sefiores de los pueblos.?

En este sentido, se entiende que quienes dictaban las leyes penales eran
los monarcas y regian en sus respectivos sefiorios; y ello implicaba que
en México existieran tantas leyes penales como pueblos para los que se
dictaban. Por ejemplo, Pimentel Ixtlilxochitl, hijo de Coanacotzin, ultimo
rey de Texcoco, refirié que el rey Nezahualcdyotl dict6 veinte leyes penales,
de las cuales doce disponian la pena de muerte.*

Impuesto el dominio espafiol en México, segun el jurista Toribio Esquivel
Obregodn, el poder de los reyes de Espafia no era absoluto, ni en ésta ni
en América, lo que se refleja en el orden y prelacion del derecho como
debian aplicarlo los jueces: en primer lugar se acataban los principios del
derecho natural, luego las costumbres razonables, no contrarias a aquel
derecho; y finalmente las leyes positivas. Nos ilustra respecto a que este
orden y prelacion del derecho, se advierte en la formula que se usaba para
las leyes, consistente en obedézcase, pero no se cumpla, cuyo significado
era escuchar con actitud reverente, atender y juzgar con criterio propio,
oyendo a la vez la voz del que manda, la voz superior de la razén y de la ley
natural que pidiere hacer el bien y evitar el mal; y si hay un conflicto entre
aquélla y ésta, no cumplir, sino representar respetuosamente al soberano.’

Bajo estos presupuestos, Esquivel Obregdn afirma que las Leyes de Indias
se caracterizaban por hacer del precepto legal una tentativa susceptible de
corregirse, y por el respeto a las costumbres de los pueblos en lo que no
fuere incompatible con la nueva cultura.b

Sin embargo, para el jurista Raal Carranca y Trujillo las ideas penales de
la Metropoli fueron trasplantadas a la Colonia con sus esencias puras de
desigualdad y de crueldad, pues la crueldad en Europa era la tonica de la

3 Cfr. ESQUIVEL OBREGON, Toribio, Apuntes para la historia del derecho en México, 3* edicion, tomo 1,
México, Porrtia, 2004, p. 163.

4 [bidem, pp. 141 y 145.
5 Ibidem, pp. 265y 267.
6 Ibidem, p. 269.
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represion. El derecho indiano fue el principal, que comprendia las leyes
stricto sensu 'y las regulaciones positivas emanadas de diversas autoridades:
Virreyes, Audiencias, Cabildos; y el derecho de Castilla supletorio.’

El derecho indiano estaba constituido por la Recopilacion de las Leyes
de los Reynos de las Indias, de 1680, completada por Autos Acordados;
y las anteriores cédulas, instrucciones, ordenanzas, leyes de Cortes; asi
como los sumarios de las cédulas, drdenes y provisiones Reales, etc., y las
posteriores a 1680. El derecho de Castilla estaba integrado por las fuentes
del Fuero Real (1255), las Partidas (1265), el Ordenamiento de Alcala
(1348), las Ordenanzas Reales de Castilla (1484), las Leyes de Toro (1505),
la Nueva Recopilacion (1567) y la Novisima Recopilacion (1805). Las que
se aplicaron frecuentemente con mas autoridad de la que les correspondia,
fueron la Novisima Recopilacion y las Partidas.?

Después de haberse jurado la Constitucion de Cadiz (1812), se emitieron
algunos ordenamientos legales, como el Decreto de 9 de octubre de
1812, que expidio6 el Reglamento de las audiencias y juzgados de primera
instancia; el Decreto de 11 de septiembre de 1820, por el que se establecen
diversas reglas para la sustanciacion de las causas criminales; y el Decreto
de 11 de septiembre de 1820, por el que se hacen varias aclaraciones para
proceder a la prision o detencion de cualquier espafiol.’

Posterior a la consumacion de la independencia de México, se siguieron
aplicando algunas fuentes del derecho indiano y del derecho de Castilla. El
28 de agosto de 1823, el Congreso mexicano emiti6 el Decreto por el que se
establecen medidas para el breve despacho de las causas de conspiracion;
y el Decreto de 27 de septiembre de 1823, por el que los reos de algunos
delitos sean juzgados militarmente; asimismo, las reglas para abreviar el
despacho de las causas de los mismos reos, cuando sean juzgados por la
jurisdiccion ordinaria.'®

7 CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil, Derecho penal mexicano, 13* edicion, México, Porrua, 1980, pp. 112y 116.
8 Ibidem, pp. 117-118 y 120.

9 DUBLAN, Manuel y LOZANO, José¢ Maria, Legislacion mexicana o coleccion completa de las disposiciones
legislativas expedidas desde la independencia de la republica, tomo I, imprenta del comercio, México, 1876,
pp. 384, 525y 527.

10 Ibidem, pp. 667 y 676.
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Pese a esta dispersion legislativa en la época de la colonia y en los inicios del
Meéxico independiente, el célebre jurista mexicano Manuel de Lardizébal y
Uribe formulo, en la segunda mitad del siglo XVIII, un proyecto de Cédigo
Penal, considerado por Carranca y Trujillo el primero en el mundo, que por
desventura no vio la luz."

En resumen, puede advertirse que la legislacion penal en las etapas
precolonial y colonial de la historia de México, se caracterizO por su
dispersion legislativa, debido a la existencia heterogénea de centros de
poder; es decir, no existi6 legislacion penal uniforme ni unificada.

I11. Dispersion de la legislacion penal por el
sistema constitucional de soberania dual

| constitucionalista mexicano Felipe Tena Ramirez considera que,

iniciado el régimen que sustituyd al mondrquico, las provincias
quedaron de hecho independientes del gobierno central y bajo la
direccion de sus diputaciones, ya que rechazaban al Congreso como
constituyente y lo aceptaban s6lo como convocante. Ante esta situacion
y los amagos separatistas, Bocanegra propuso y se acordé formular bases
constitucionales y expedir convocatoria del nuevo Congreso que habria de
elaborar la Constitucion, lo cual se aprobd pero inversamente; es decir,
primero la convocatoria y después la publicacion de las bases de una
republica federativa, que lo fue el 28 de mayo de 1823 con el nombre de
Plan de la Constitucion Politica de 1la Nacion Mexicana, cuyo proyecto no
fue discutido, pero en su articulo 1° se proclam6 que la nacién mexicana es
una republica representativa y federal.!?

A) Acta constitutiva y Constitucion de 1824. Esta forma de gobierno se
reiterd en el Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana de 31 de enero
de 1824, pues en su articulo 5° se dispuso que la naciéon adoptaba para

11 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, Op. Cit., p. 121.

12 TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1999, 22° edicion, México, Porraa, 1999,
pp. 146-148.
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su gobierno la forma de republica representativa popular federal; y en su
articulo 6, que sus partes integrantes eran Estados independientes, libres y
soberanos, en lo que exclusivamente tocaba a su administracion y gobierno
interior, segun se detallaba en esa acta y en la constitucion general; y su
articulo 20 dispuso que el gobierno de cada Estado se dividiria para su
ejercicio en tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial."®

En lo que podria denominarse exposicion de motivos de la Constitucion de
1824, se aduce que “la division de Estados, la instalacion de sus respectivas
legislaturas y la ereccion de multitud de establecimientos que han nacido en
el corto periodo de once meses, podran decir si han llenado las esperanzas
de los pueblos; felizmente tuvo un pueblo docil a la voz del deber y un
modelo que imitar en la reptiblica floreciente de nuestros vecinos del norte.
La republica federada ha sido y debi6 ser el fruto de sus discusiones”:!

Solamente la tirania calculada de los mandarines esparioles podia
hacer gobernar tan inmenso territorio por unas mismas leyes, a
pesar de la diferencia enorme de climas, de temperamentos y de su
consiguiente influencia. ; Qué razones de conveniencia y uniformidad
puede haber entre el tostado suelo de Veracruz y las heladas
montanas del Nuevo México? ;Como pueden regir a los habitantes
de la California y la Sonora, las mismas instituciones que a los de
Yucatan y Tamaulipas? La inocencia y candor de las poblaciones
interiores, ;jqué necesidad tienen de tantas leyes criminales sobre
delitos e intrigas que no han conocido? Los Tamaulipas y coahuilerios
reduciran sus Codigos a cien articulos, mientras los mexicanos y
Jjaliscienses se nivelaran a los pueblos grandes que se han avanzado
en la carrera del orden social. He aqui las ventajas de la federacion.
Darse cada pueblo a si mismo leyes andlogas a sus costumbres,
localidad y demas circunstancias; dedicarse sin trabas a la creacion
vy mejoria de todos los ramos de prosperidad; dar a su industria todo
el impulso de que sea susceptible, sin las dificultades que oponia
el sistema colonial, u otro cualquier gobierno, que hallandose a

13 Ibidem, pp. 154 y 158.
14 Ibidem, p. 163.
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enormes distancias perdiera de vista los intereses de los gobernados;
proveer a sus necesidades en proporcion a sus adelantos, poner a la
cabeza de su administracion sujetos que, amantes del pais, tengan al
mismo tiempo los conocimientos suficientes para desempenarla con
acierto, crear los tribunales necesarios para el pronto castigo de
los delincuentes y la proteccion de la propiedad y seguridad de sus
habitantes; terminar sus asuntos domeésticos sin salir de los limites
de su Estado, en una palabra, entrar en el pleno goce de los derechos
de hombres libres."®

La Constitucion de 1824 establecio en su articulo 4 que la naciéon mexicana
adoptaba para su gobierno la forma de republica representativa popular
federal; su articulo 5 dispuso que las partes de la Federacion son los estados
y territorios, y los menciond; en el articulo 6 dividi6 el supremo poder de
la Federacion para su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial. Respecto
a las facultades del Poder Legislativo, en su articulo 49 contemplo, entre
otras, en su fraccion XXV, la de conceder amnistias e indultos por delitos
cuyo conocimiento pertenezca a los tribunales de la federacion, en los
casos y previos los requisitos que previenen las leyes; y en su fraccion
XXXl dispuso como facultad, Dictar todas las leyes y decretos conducentes
para llenar los objetos de que habla el articulo 49, sin mezclarse en la
administracion interior de los Estados.'®

En cuanto a los estados, en su articulo 161, fraccion II, les impuso la
obligaciéon de publicar por medio de sus gobernadores su respectiva
constitucion, leyes y decretos."

Durante la vigencia de esta Constitucion, como prueba de que el Congreso
de la Unidn y los estados tenian facultad de legislar en materia penal, se
tiene de aquél la expedicion el 8 de marzo de 1828 de la Ley que creo los
Tribunales de Vagos en el Distrito y Territorios.!® El simple titulo acota su
ambito de aplicacion, es decir, no es aplicable a los estados de la Federacion.

15 Ibidem, p. 164.

16 Ibidem, pp. 168, 175-176.

17 Ibidem, pp. 190-191.

18 Cfi: DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Op. Cit., tomo II, p. 62.
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Y como evidencias en los estados, se encuentran el Bosquejo General de
Codigo Penal para el Estado de México, de 1831, y el Codigo Penal para
el Estado de Veracruz, de 1835.%

B) Bases para la nueva Constitucion y Leyes constitucionales de 1836. E1
Congreso constituyente expidi6 el 23 de octubre de 1835 las Bases para la
nueva Constitucion, con lo que se dio fin al sistema federal. En su articulo
3° estableci6 que el sistema gubernativo de la nacién es el republicano,
representativo popular; el poder sigue dividido en legislativo, ejecutivo y
judicial, pero establecio un arbitro suficiente para que ninguno traspasara
los limites de sus atribuciones, segun el articulo 4°; el territorio nacional
se dividid en departamentos, en los que habrd gobernadores y juntas
departamentales, segun los articulos 8 y 9.2

Después fueron expedidas las leyes constitucionales, en cuya tercera
ley, en su articulo 44, fracciones I y II, se establecidé que correspondia
exclusivamente al Congreso general dictar las leyes a que debia sujetarse
la administracién publica en todos y cada uno de sus ramos, derogarlas,
interpretarlas y dispensar su observancia; aprobar, reprobar o reformar las
disposiciones legislativas que dictaran las juntas departamentales.?

Ejemplos de la centralizacion y por consiguiente de la legislacion penal,
estan en la Ley sobre el modo de juzgar a los ladrones, homicidas y
heridores en proceso verbal, expedida por el entonces presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, José Joaquin Herrera, el 6 de julio de 1848.%
La ley para castigar los delitos contra la nacion, contra el orden y la paz
publica, expedida el 6 de diciembre de 1856*; y la Ley General para juzgar
a los ladrones, homicidas, heridores y vagos, expedida el 5 de enero de
1857.

19 Instituto Nacional de Ciencias Penales, Leyes Penales Mexicanas, tomo I, México, 1979, pp. 15-19.
20 [bidem, pp. 21-105.

21 Cfi: TENA RAMIREZ, Felipe, Op. Cit., pp. 202-203.

22 Ibidem, p. 218.

23 Cfr: DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Op. Cit., tomo V, p. 401.

24 Cfr. DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Op. Cit., tomo VIIL, p. 314.

25 Ibidem, p. 337.
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C) Constitucionde 1857. La Constitucion de 1857 restituye el federalismo, al
disponer en su articulo 40 que es voluntad del pueblo mexicano constituirse
en una republica representativa, democratica, federal, compuesta de
estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior;
pero unidos en una Federacion establecida segin los principios de esta
ley fundamental. En el articulo 72, fracciones XXV y XXX, otorgo6 al
Congreso de la Unidn, entre otras facultades, la de conceder amnistias
cuyo conocimiento perteneciera a los tribunales de la federacion; y para
expedir todas las leyes que fueran necesarias y propias para hacer efectivas
las facultades previstas en dicho precepto, y todas las concedidas por esta
Constitucion a los poderes de la Union.?

Respecto a los estados de la Federacion, el articulo 109 los facultod
para adoptar en su régimen interior la forma de gobierno republicano
representativo popular; y en el articulo 115 dispuso que en cada estado de
la Federacion se diera entera fe y crédito a los actos publicos, registros y
procedimientos judiciales de todos los otros. El Congreso puede, por medio
de leyes generales, prescribir la manera de probar dichos actos, registros
y procedimientos y el efecto de ellos. En el articulo 117, dispuso que las
facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a
los funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados. Y en el
articulo 126 establecio que esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unioén que emanen de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por
el Presidente de la Republica, con aprobacion del Congreso, serdn la ley
suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada estado se arreglardn a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las constituciones o leyes de los estados.?’

Después de asumir el poder en México, Maximiliano de Habsburgo nombro
una comisioén para que redactara el Codigo Penal y de Procedimientos
Penales, que no llego a ser vigente por restaurarse la republica. Para tal fin,
mando¢ traducir los Coédigos de Instruccion Criminal y Penal franceses de
1865 y 1866, respectivamente.?® Con estos Codigos se pretendid interrumpir
la dispersion de la legislacion penal.

26 Cfi: TENA RAMIREZ, Felipe, Op. Cit., pp. 613 y 619.
27 Ibidem, pp. 625-627.
28 Cfr: Instituto Nacional de Ciencias Penales, Op. Cit., p. 183.
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Posteriormente, se continué con la dispersion de la legislacion penal, como
se advierte a continuacion: El 15 de junio de 1869, se expidi6 la Ley del
Jurado en materia criminal en el Distrito Federal.?? El 7 de diciembre de
1871, fue expedido el Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorio de
la Baja California sobre delitos del fuero comun y para toda la Republica
sobre delitos contra la Federacion.®® El 15 de septiembre de 1880, fue
expedido el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y
Territorio de la Baja California.*! El presidente Porfirio Diaz, por facultades
concedidas el 24 de junio de 1891, expidid la Ley de Jurados en Materia
Criminal para el Distrito Federal;*? y el 6 de julio de 1894 expidi6 el Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.*®* El 16 de diciembre
de 1908 fue expedido el Codigo Federal de Procedimientos Penales.*
Mientras los estados también hacian lo propio.

D) Constitucion de 1917. En ésta se reprodujo la forma de gobierno en su
articulo 40, al disponer que es voluntad del pueblo mexicano constituirse
en una republica representativa, democratica, federal, compuesta de
estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior;
pero unidos en una Federacion establecida segtin los principios de esta ley
fundamental. Faculté al Congreso de la Unién en su articulo 73, fraccion
XXI, para definir los delitos y faltas contra la federacion y fijar los castigos
que por ellos deban imponerse. En el articulo 121, se dispuso que en cada
estado de la Federacion se dard entera fe y crédito a los actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de todos los otros. El Congreso de
la Unidén, por medio de leyes generales, prescribira la manera de probar
dichos actos, registros y procedimientos y el efecto de ellos, sujetdindose a
las bases siguientes, entre otras, la prevista en la fraccion I, la cual dispone
que las leyes de un estado s6lo tendran efecto en su propio territorio y, por
consiguiente, no podran ser obligatorias fuera de €1. Y en el articulo 123,
actualmente 124, que las facultades que no estan expresamente concedidas

29 Cfr. DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Op. Cit., tomo X, p. 658.

30 Cfi: DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Op. Cit., tomo XI, p. 598.

31 Cfr: DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Op. Cit., tomo XV, p. 482.

32 Cfi: DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Op. Cit., tomo XXI, pp. 494 y 501.
33 Cfr. DUBLAN, Manuel y LOZANO, Jos¢ Maria, Op. Cit., tomo XXVIIIL, p. 119.

34 Citado por UROSA RAMIREZ, Gerardo Armando, en: EI cuerpo del delito y la responsabilidad penal, 1*
edicion, Porrta, México, 2004, p. 120.
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en esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas
a los estados.*

Durante la vigencia de esta Constitucion, se expidio el Codigo Penal para
el Distrito y Territorios Federales de 30 de septiembre de 1929;% y el 7 de
octubre de 1929 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el Codigo
de Organizacion, de Competencia y de Procedimientos en materia penal
para el Distrito Federal y Territorios.*’

Después se publico en el Diario Oficial de la Federacion de 14 de agosto
de 1931, el Cédigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales
en materia de fuero comun y para toda la Republica en materia de
fuero federal.*® El dia 29 del mismo mes y afio, se expidié el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales,* y en el
Diario Oficial de la Federacion de 30 de agosto de 1934 se publico el
Codigo Federal de Procedimientos Penales.*

Por reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion
de 22 de agosto de 1996, al articulo 122, apartado C), Base Primera,
fraccion V, inciso h), se faculté a la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal para legislar en materia civil y penal, entre otras, cuyo articulo
transitorio Décimo Primero previd que la norma que establece la facultad
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para legislar en materia
civil y penal para el Distrito Federal, entraria en vigor el 1° de enero de
1999.41

Ante esta situacion, el Congreso de la Union realiz6 reformas a la
denominacion del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero
Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, publicadas

35 Cfi: TENA RAMIREZ, Felipe, Op. Cit., pp. 775, 783, 799-800.

36 Véase: Diario Oficial de la Federacion de 30 de septiembre de 1929.
37 Véase: Diario Oficial de la Federacion de 7 de octubre de 1929.

38 Véase: Diario Oficial de la Federacion de 14 de agosto de 1931.

39 Véase: Diario Oficial de la Federacion de 29 de agosto de 1931.

40 Véase: Diario Oficial de la Federacion de 30 de agosto de 1934.

41 Diario Oficial de la Federacion de 22 de agosto de 1996, [24 de enero de 2020], disponible desde: http:/
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm

156

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

Tendencias para uniformar o unificar la legislacién penal sustantiva en
México durante los siglos XX y XXI

Junio 2020

en el Diario Oficial de la Federacion de 18 de mayo de 1999, para quedar
como Codigo Penal Federal.*> Por su parte, la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal expidio el Decreto de Nuevo Cddigo Penal para el Distrito
Federal, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 16 de julio
de 2002, en cuyos articulos transitorios Primero y Quinto se dispuso que
tal Codigo entraria en vigor a los ciento veinte dias de su publicacion en
dicha Gaceta; y la abrogacion del Codigo Penal de 1931, respectivamente.®
En cuanto a las entidades federativas, también expidieron sus respectivos
Codigos Penales y de Procedimientos Penales.

De lo anteriormente expuesto, puede mencionarse que la estructura federal
del poder politico en México establecida en su constitucionalismo, permitio
continuar con la dispersion legislativa en dos esferas: la federal y la de los
Estados o miembros integrantes de la Federacion. La justificacion de esta
soberania dual (federal y la de los estados) y acerca de la heterogeneidad
de las leyes —incluidas las de caracter penal—, se fundé desde 1824 en la
diferencia de climas y temperamentos; por ende, cada pueblo o estado
debia darse para si mismo leyes en mérito a sus similares costumbres y
otros factores que cada pueblo tenia.

En esta heterogeneidad de las leyes, incluidas las penales, se observa
claramente la influencia del barén de Montesquieu y de su obra EI
espiritu de las leyes, en la que aborda la relacion de las leyes con los
climas, costumbres, religion, etc., y de la soberania dual establecida en
la Constitucion de los Estados Unidos de América. En otras palabras, no
existi6 en México uniformidad ni unificacion de leyes penales (sustantiva 'y
adjetiva), sino hasta el siglo XXI, en que se unificaron las materias procesal
penal, ejecucion de penas, y de mecanismos alternativos de solucion de
controversias aplicables en todo el territorio nacional, como se vera
adelante.

42 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, Pdgina principal de la Camara de Diputados [26 de
marzo de 2013], disponible desde: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpf.htm

43 Consejeria Juridica del Distrito Federal, Pagina principal de la Consejeria Juridica del Distrito Federal, [26
de enero de 2020], disponible desde: http://www.consejeria.df.gob.mx/gaceta.php?gaceta=507
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IV. Tendencias para uniformar o unificar la
legislacion penal en los siglos XX y XXI

A) Tendencias uniformadoras

1. Plan Sexenal de Gobierno (1934-1940). El doctor Raul Carranca y
Trujillo, uno de los conspicuos penalistas mexicanos del primer tercio del
siglo XX, afirmé de manera categorica que en México la politica criminal
ha vivido a la deriva, sin un plan reflexivo, ya que se expiden leyes y
medidas pragmaticas momentaneamente puestas en vigor y rectificadas al
poco tiempo de ser aplicadas; en un constante hacer y deshacer. Asimismo,
aseverd que en el curso de un cuarto del siglo XX se puede hablar
relativamente de un plan de politica criminal, toda vez que la complejidad
de la criminalidad, la inquietud social y las dispares legislaciones penales
diseminadas en el territorio de la Republica, motivaron al entonces Partido
Nacional Revolucionario a incluir en el Plan Sexenal de Gobierno de 4
de diciembre de 1933, un programa minimo de politica criminal. Una
consecuencia de este Plan Sexenal, refiere que fue la Convencioén Nacional
de Lucha contra la Delincuencia y de Unificacion de la Legislacion Penal,
convocada por el gobierno federal en la capital de la Republica, en abril-
agosto de 1936.4

Tocante al Plan Sexenal, es importante destacar sus antecedentes para
discernir si se tratd de una unificaciéon o una uniformidad de las leyes
penales: el Comité Ejecutivo Nacional del entonces Partido Nacional
Revolucionario, convoco el 1° de junio de 1933 a la Convencion Nacional
Ordinaria para designar al candidato a la Presidencia de la Republica, en
cuya base IX se dispuso que el 3 de diciembre de 1933 se celebraria en
la ciudad de Querétaro la Segunda Convencion Nacional Ordinaria del
Partido Nacional Revolucionario. En la Primera Junta Previa a esta Segunda
Convencion, presidida por el Senador Carlos Riva Palacio, el Secretario
Medrano dispuso que con el fin de que los Delegados se prepararan para
la discusion de los asuntos que conoceria la Convencion, se repartirian los

44 Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, Rail, Op. Cit., pp. 55-56.
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proyectos del Plan Sexenal y de reformas a los Estatutos del organismo, por
conducto del representante de cada una de las Delegaciones presentes.*

En la segunda Junta Previa de 4 de diciembre de 1933, se designd como
presidente de la Mesa Directiva al Gral. y Lic. Sebastian Allende, y como
miembros de la Comision Dictaminadora del Plan Sexenal a Luis L.
Leon, Fernando Moctezuma, Froylan C. Manjarrez, José Luis Solérzano
y Alberto Bremauntz; en esa misma fecha, el aludido presidente declard
inaugurada la Segunda Convenciéon Nacional Ordinaria del Partido
Nacional Revolucionario.*

El Proyecto de Plan Sexenal en materia de gobernacion, rubro justicia,
sefiald que se propugnard, por todos los medios, /a unificacion doctrinal
técnica y prdctica de la legislacion civil y penal en el pais, cuya base
ideologica serd, en lo general, la legislacion que rige en el Distrito y
territorios federales; y en materia de prevencion general y profilaxis
social, considera el Partido Nacional Revolucionario que debe atenderse
al establecimiento de: Tribunales para menores; Casas de observacion para
menores; Policia preventiva; Asilos; y Casas de orientacion para mujeres,
en la forma y términos que mejor llenen las necesidades sociales a que se
destinen.’

La Comision dictaminadora propuso modificar el Proyecto del Plan Sexenal
para la proéxima sucesion presidencial en materia de gobernacion, en los
términos siguientes:

El Partido Nacional Revolucionario, ante la inquietud publica
originada por la criminalidad creciente y en vista de que la
delincuencia constituye un problema unico en todo el pais, estima
que es necesaria la unificacion doctrinal técnica de las legislaciones
penales de la Republica, a efecto de que sean semejantes la filosofia
de los codigos, los delitos penados por las leyes, las penas y medidas

45 Cfr: Instituto de Capacitacion Politica, 1933 Historia documental, tomo 2, México, Partido Revolucionario
Institucional, 1981, pp. 35-39.

46 Ibidem, pp. 65-66.
47 Ibidem, pp. 284-285.
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de seguridad que se establezcan, el lenguaje, los términos y los
procedimientos aplicables a los juicios. Esta unificacion legislativa
se logrard, mds que por medio de una reforma constitucional
encaminada a la federalizacion de las leyes penales, por el
procedimiento de establecer unidad de criterio entre las autoridades
federales y las de los Estados sobre el desarrollo de la politica contra
el crimen y a virtud de los estudios que sobre esa materia se realicen
conjuntamente.

No basta que exista una buena administracion de justicia, sino que
el Gobierno tiene la obligacion de establecer normas de orientacion
moraly de defensa colectiva, respecto a determinados males sociales,
y con ese fin, en materia de prevencion general y de profilaxis social
se dictaran, como principales, las siguientes medidas:

1.- Establecimiento, en las capitales de los Estados, de tribunales
para menores, en competencia para conocer de los delitos cometidos
por menores de 18 arios, y de los casos de menores abandonados,
pervertidos o en peligro de estarlo; y de “Casas de Observacion”
también para menores, que estaran separadas de las carceles
preventivas para delincuentes adultos.

2.- Creacion de una policia preventiva, cuya funcion, a base de
vigilancia técnica, serd fundamentalmente la de evitar la incubacion
de los delitos.

3.- Fomento de instituciones de beneficencia, tales como asilos para
ancianos e invalidos, casas de orientacion para mujeres, dormitorios
gratuitos para menesterosos que carezcan de trabajo, hospitales, etc.

4. Camparnia enérgica para combatir las causas determinativas de
la prostitucion, a fin de evitar que ésta se constituya en un medio de
vida para la mujer; y para evitar la mendicidad profesional.

5.- Expedicion de la Ley Reglamentaria del Articulo 10°
Constitucional, reforma de la legislacion penal para prevenir y

160

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

Tendencias para uniformar o unificar la legislacién penal sustantiva en
México durante los siglos XX y XXI

Junio 2020

castigar la publicidad escandalosa de crimenes y delitos, o sea la
llamada “notaroja” de los periodicos, y supresion de los espectaculos
y publicaciones obscenos.

6.- Legislacion enérgica y campania efectiva tendientes a disminuir el
uso de bebidas embriagantes y a prohibir en absoluto el comercio y
uso particular de substancias estupefacientes; y fomentar, por ser de
interés publico el establecimiento de sanitarios (sic) para la curacion
de alcohdlicos y toxicomanos.

7.- Exacta observancia y debido cumplimiento de la prohibicion
contenida en la fraccion XIII del Articulo 123 Constitucional,
relativa a que se establezcan expendios de bebidas embriagantes y
casas de juegos de azar en los Centros Obreros, pues es un deber de
los mas precisos, del Partido Nacional Revolucionario, y por ende,
de sus miembros en el poder, de proteger el patrimonio, la moral y el
porvenir de nuestras clases laborantes, y el evitar que dilapiden sus
salarios, y el reglamentar todo lo concerniente a esta materia.

El Partido Nacional Revolucionario considera el trabajo como el
medio mas adecuado para la regeneracion de los delincuentes y
también la necesidad de estudiar las condiciones mads convenientes
para los establecimientos correccionales y presidios a fin de que se
logre obtener la regeneracion de los individuos confinados en ellos.*®

El acta de esta segunda sesion se aprob6 en la tercera de 6 de diciembre
de 1933, en la que se proclam¢6 al General Lazaro Cardenas candidato
a la Presidencia de la Republica para el periodo 1934-1940.* Dicho
candidato protestd y en su discurso sefiald que lo esencial para que puedan
realizarse los postulados de la Constitucion y las formulas de coordinacion
social contenidas en el Programa de Gobierno del Partido Nacional
Revolucionario, que acababa de aprobarse, consistia en que se verificara
una plena interpretacion revolucionaria de las leyes, por hombres que

48 Ibidem, pp. 92-93.
49 Ibidem, pp. 137 y 142.
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sinceramente sintieran la revolucion; que fueran cabalmente conscientes de
su responsabilidad; que tuvieran verdadero carifio a las masas proletarias
y que percibieran con amplitud el espiritu y las necesidades historicas
que inspiraron las normas y doctrinas que se han dado al pueblo en sus
generosas luchas, para que de esta manera las ejecutaran con resolucion y
honradez, a fin de lograr el progreso colectivo.>

2. Congreso o Convencion Nacional de Lucha Contra la Delincuencia
(1936). En este afio, los entonces prominentes licenciados José Angel
Ceniceros, Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido, Francisco Gonzalez de la Vega
y Raul Carranca y Trujillo, presentaron una ponencia en dicha Convencion
intitulada La Unificacion de las Leyes Penales en México y el Congreso
Contra la Delincuencia, en la que sefialaron que la finalidad esencial del
Congreso es cumplir con un postulado expreso en el Plan Sexenal, segin
el cual debe procederse a la unificacion de la legislacion penal en todo el
pais, por lo que el objetivo fundamental de la Convencién es preparar y
decidir la unificacion de las leyes penales, en cuyas conclusiones primera y
segunda sefalaron lo siguiente:

1. Unificacion de la legislacion penal en la republica, tomando como
base los Codigos vigentes en el Distrito Federal, o sea el Codigo
Penal de 1931 y los Codigos de Procedimientos Penales del mismo
ano para el Distrito y de 1934 para los Procedimientos Federales.

2. Aceptar las bases doctrinales técnicas y las reformas indispensables
de los Codigos de 1931 que sean de caracter obvio y evidente, que no
den motivo a discusiones y retraso, sino que deban aceptarse por su
notoria justificacion y su indudable eficacia.>!

El licenciado Argiielles realizd un balance de la primera Convencion
Nacional contra la Delincuencia, y sefialdé que las conclusiones adoptadas
por la Asamblea tuvieron un justo remate con la proposicion de la Comision

50 [bidem, p. 163.

51 Cfi: CENICEROS, José Angel et al., La Unificacién de las Leyes Penales en México y el Congreso Contra la
Delincuencia, Revista Criminalia de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, México, nums. 1-12, septiem-
bre de 1936-agosto de 1937, pp. 2-6.
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Dictaminadora para que se adoptara como Codigo tipo para la unificacion
de la legislacion penal en toda la Republica, el Codigo penal de 1931,
sin perjuicio de las modalidades que los diversos Estados tuvieren que
adoptar en vista de las exigencias de su especial medio regional >

3. II Congreso Nacional de Procuradores de Justicia. Este Congreso se
realizo del 4 al 11 de mayo de 1963 en la Ciudad de México, convocado
por el Lic. Fernando Romén Lugo, entonces Procurador General de Justicia
del Distrito y Territorios Federales.* En dicho Congreso, el 9 de mayo de
1963 se abord6 el Tema IX, denominado Conveniencia de Unificar la Ley
Penal en la Republica Mexicana en sus Aspectos Sustantivo y Adjetivo.
Los ponentes fueron los licenciados Carlos Curi (sic) Assad, Procurador
General de Justicia del Estado de México; y Olga Islas de Gonzalez
Mariscal, Agente del Ministerio Publico Auxiliar del C. Procurador General
de Justicia del Distrito y Territorios Federales.

En su intervencion, el licenciado Carlos Curi (sic) Assad senaldé que como
consecuencia del régimen federal adoptado por nuestro pais, existian en
su territorio dos legislaciones penales: la federal, fundada en la fraccion
XXI del articulo 73 constitucional, y reglamentada en la fraccion I del
articulo 41 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion; y las
locales, que tienen su fuente en el articulo 40 de la Constitucion Politica,
lo cual ha dado origen a un Cédigo Penal Federal que es también Codigo
para el Distrito y Territorios Federales, ademas de 28 codigos estatales que
presentan hondas diferencias técnicas.

Esta pluralidad de legislaciones penales —afirm6 el ponente— origina
problemas de validez espacial, cuando las fases del iter criminis se
realizan en varios estados; otro problema es el de los delitos permanentes
y continuados cuando tiene lugar en territorios de varios estados, cuya
solucidn ha sido practica. La uniformidad de la legislacion penal eliminaria
estos conflictos y la aplicacion de justicia seria mas rapida y efectiva, y

52 Cfi: ARGUELLES, Francisco, Un Balance de la Primera Convencién Nacional Contra la Delincuencia, Re-
vista Criminalia de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, México, nims. 1-12, septiembre de 1936-agosto
de 1937, p. 67.

53 Cfr- Memoria de la Procuraduria General de la Republica, México, 1963, p. 13.
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para ello cita como ejemplo de unificacion de legislacion penal los casos
de Alemania y Suiza, para robustecer la necesidad de uniformidad de las
leyes procesales. La disyuntiva planteada —agrega— entre la unificacion de
la legislacion penal, o su uniformidad, se resuelve en favor de esta tltima.

La primera lleva necesariamente a la federalizacion de la legislacion,
con la consiguiente reforma del articulo 73 constitucional, lo cual no es
aconsejable si constituye restricciones a las soberanias de los estados;
con la uniformidad no se afectan éstas, y puede lograrse de dos formas:
reformando la constitucion para sentar las bases a las que deben ajustarse
las legislaciones penales federal y del fuero comun; y elaborando, previo
convenio, las bases constitucionales o un Cédigo tipo, susceptible de ser
expedido en cada entidad —previos sus tramites constitucionales internos—,
la cual considera mas viable, sin tomar en cuenta ninguno de los codigos
vigentes. Sus conclusiones fueron en este sentido.

Por su parte, la licenciada Olga Islas de Gonzalez Mariscal se refirio al
régimen federal como causa de la pluralidad de leyes penales; federalismo
que, considera, no surgié de una evolucion histdrico-politica, sino de la
admiracion y anhelo de imitacion a las colonias inglesas de Norteamérica.
Destaca como problemas de esa pluralidad de leyes penales, la aplicacion
en el espacio; la contradiccion de una norma local con un tratado
internacional; la diferencia del mayor o menor quantum de la pena, que
genera desigualdad.

Cita los ejemplos de Brasil y Argentina como estados federales y que tienen
un Codigo Penal Unico. Aclara que habla de unificacién y no de uniformidad.
No pretende centralizar el poder legislativo con la unificacion, pues el
centralismo ya ha demostrado ser un sistema indeseable; y tampoco que se
federalice la materia penal, pues no se pretende que el Codigo Penal Unico
se imponga a los estados de la Federacion, ya que lesionaria su autonomia
interior. La forma adecuada para la unificacion seria nombrar una comision
redactora de acuerdo con la voluntad expresa de todos los procuradores
de la Republica, la cual se encargaria de elaborar un anteproyecto de ley
que someteria a la consideracion de todos los procuradores, para que
hicieran las modificaciones que considerasen convenientes y, una vez
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aprobado el proyecto definitivo, cada estado lo adoptaria de acuerdo con
el procedimiento establecido en la Constitucion, propuestas que plasmoé en
sus conclusiones V, VI y VII.*

El Segundo Congreso Nacional de Procuradores de Justicia adoptd 56
resoluciones. En la primera, se pronuncié sobre la uniformidad de las
Leyes Organicas del Ministerio Publico de las Entidades Federativas; en
la 51, se pronuncid por la UNIFORMIDAD DE LAS LEYES PENALES
EN SUS ASPECTOS SUSTANTIVO Y ADJETIVO EN TODAS LAS
ENTIDADES DE LAFEDERACION; y en el 52, se pronuncio en el sentido
de que para lograr la uniformidad de la legislacion penal, se elaborase un
Codigo Penal tipo en el que se adoptaran, en la parte general, las tendencias
modernas relativas a la norma, al delito, al delincuente y a las penas y
medidas de seguridad, consignandose un catalogo de los delitos, las figuras
delictivas necesarias para proteger aquellos bienes juridicos que el Estado
debe tutelar, y sefalandose las penas cuyo minimo y méaximo tuvieran la
amplitud suficiente para la mejor aplicacion del arbitrio judicial, entre otras
resoluciones.>

4. Instituto de Derecho Comparado. El doctor Carranca y Trujillo da
cuenta de que el Instituto de Derecho Comparado, actualmente Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, por acuerdo del 1° de julio de 1940 realiz6 trabajos para obtener
la unificacion de la legislacion penal mexicana en materia de excluyentes
de responsabilidad.®

Se considera que este trabajo de unificacion en realidad fue de uniformidad,
es decir, para que las mismas excluyentes propuestas fueran adoptadas
en todas las legislaciones penales de la Republica mexicana, ya que
la unificacion implicaba unir todas las excluyentes de responsabilidad
previstas en los codigos penales de los estados de toda la Republica en
un s6lo Codigo Penal de aplicacion nacional, lo cual no es posible sin las
modificaciones constitucionales respectivas.

54 Ibidem. La Memoria carece de numeracion en la parte de las ponencias, por tal razén no se citan las paginas
de donde se tomo la informacion.

55 Ibidem, pp. 13y 17.
56 Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, Op. Cit., p. 39.
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5. Comision Nacional de los Tribunales Superiores de Justicia de los
Estados Unidos Mexicanos (CONATRIB). Motivada por el establecimiento
en la Constituciéon del proceso penal adversarial y acusatorio, dicha
Comision elabor6d con académicos un Codigo Modelo de dicho proceso
para los estados de la Federacion, en cuya introduccion sefiala que el
proceso penal de los estados es en muchos aspectos mas importante que
en el ambito federal, lo cual se justifica porque la mayoria de los procesos
penales se tramitan en la justicia local y los consensos politicos para la
reforma se han alcanzado en los estados. Por ello, la cara de la justicia en
Meéxico es la de la justicia de los estados, pues inclusive los estados han
ido de avanzada, entre ellos Nuevo Leon, Estado de México, Chihuahua y
Oaxaca. El Cddigo tiene por objeto optimizar los esfuerzos de los estados
en concretar la reforma; unificar criterios y evitar la dispersion en la
implementacion; y romper la inercia de creacion de normas, sin contar con
la opinidn de las instituciones que seran sus aplicadores.’

B) Tendencias neutras

El licenciado Celestino Porte Petit Candaudap, jurista mexicano conspicuo
de la primera mitad del siglo XX, en un ensayo intitulado Un propdsito de
unificacion penal, refiere que ubicado en el sector de la unificacién penal,
esta convencido de que el nimero de codigos penales existentes en el pais
y su distinta reglamentacion, llega a crear una desarmonia penal que podria
evitarse —como repetidamente se ha insistido en los estudios del derecho
penal— con alguno de estos dos procedimientos: contando con un soélo
Codigo Penal para toda la Republica mexicana, o bien, adoptdndose un
Codigo patron para cada uno de los estados.

Sin pronunciarse por alguno de los dos procedimientos, destaca varios
aspectos del Codigo de Defensa Social de Veracruz, que considera podria
utilizarse para intentar la unificacion de las leyes penales; asimismo,
acomete un estudio comparativo de los codigos penales de los estados de
la federacion, respecto de algunos topicos, para reiterar que el Codigo de

57 Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, A.C., Pdgina
principal de la Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, A.C.,
[27 de febrero de 2020], disponible desde: http://www.conatrib.org.mx/#
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Defensa Social de Veracruz y otros codigos penales de los estados, pueden
ser de provecho para la unificacion de la legislaciéon penal mexicana.
Concluye que en cuanto a la parte general, para dicha unificacion no hay
que olvidar que suele ocurrir que al emprenderse una empresa renovadora,
salen al camino multitud de escollos.?®

C) Tendencias unificadoras

1. Raul Carranca y Trujillo. De la uniformidad a la unificacion. En 1936,
este jurista se pronuncié por launiformidad; sin embargo, en una conferencia
que dicto el 2 de septiembre de 1940 en el salon de actos El Generalito, de
la Escuela Nacional Preparatoria, organizado por la Asociacion Cultural
Universitaria, sostuvo en sintesis lo siguiente:>

La legislacion de la colonia permanecié en el México independiente. La
fuente de la diversidad de la legislacion penal, sustantiva y procesal, es
el federalismo como imperativo intelectual mas que real, cuyos codigos
penales estan impregnados de los sistemas filosoficos juridicos de los
codigos de 1871, 1929 y 1931. Constitucionalmente, los estados son libres
y soberanos en su régimen interior, y el Congreso no tiene facultades para
legislar en materia penal para los estados. Pregunta si puede reconocerse
doctrinalmente una justificacion verdadera a esta pluralidad de legislacion
penal, para luego responder que si lo penal ampara y protege por medio
de la amenaza de la sancidén determinados valores indispensables para
cierta colectividad humana, ;como es posible que el transito de un lugar
a otro dentro del mismo pais, a través de una convencional frontera de
orden administrativo, pueda admitirse esa variante que afecta a la misma
sustancia de la sociedad? Lo penal pertenece al orden publico y éste no
puede ser vario en un mismo pais y en una misma sociedad humana. Es
absurdo.

Por ejemplo, en Yucatan existe el delito de adulterio y en otros estados
no. Tamaulipas cred el nuevo delito de sodomia, consistente en tener

58 Cfi: PORTE-PETIT, Celestino, Un propdsito de unificacion penal, Revista Criminalia de la Academia Mexi-
cana de Ciencias Penales, México, ano XIII, nim. 4, abril de 1947, pp. 166-176.

59 Ibidem, pp. 57-67.
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habitualmente relaciones sexuales con personas del mismo sexo, delito
que esta reclamando mayor finura técnica. Los errores del sistema federal
conducen a la impunidad de los delitos y es indispensable corregirlo.
Ejemplo, Chiapas construy6 la excluyente de robo de indigente en bienes
de persona de posicion desahogada, lo cual no es justificacion del estado
de necesidad, sino que es demagogia, ya que busca la distribucion de la
riqueza por via de la violencia privada. Numerosas leyes son protectoras
del delincuente. Sefiala como referente para la unificacion el Cédigo Penal
de 1931; incluso se pronunci6é por un Cédigo Penal Unico para toda la
Republica, que cercene las facultades legislativas en materia penal de los
estados, como instrumento juridico de una politica criminal cientifica.

Menciona que en sus publicaciones en el diario Excélsior, de agosto a
octubre de 1963, se pronuncia abiertamente por la reforma al articulo 73,
fraccion X constitucional, para reservar la facultad al Congreso de la Union
de legislar en materia de delitos y penas; de lo contrario, todos los codigos
ya estarian uniformados.

Expone su teoria del régimen federal: los estados federales ceden parte de
sus facultades soberanas a la federacion, la que los ejerce con exclusividad,
soberanamente. Los estados federales dejan de ser independientes para ser
unicamente autonomos en su régimen interior. Carecen de representacion
propia ante estados extranjeros. No obstante la autonomia de los estados,
se van menguando sus facultades, al sumarse mas y varias a la Federacion
y al Ejecutivo. Menciona ejemplos de estados federados con legislacion
unica, como Argentina, Venezuela, Brasil, Rusia y Yugoslavia, Espafia
y Suiza. Concluye con un codigo penal tnico para México, lo que no se
opone al régimen federal, ni en su esencia ni en sus fundamentos. Lo que
se opone es el actual catalogo de facultades que en México es reconocido a
la federacion, lo cual es cosa distinta y de menor cuantia.

Sefiala que la manera vernédcula de entender el federalismo se ha calificado
de extrema, la que le parece absurda y criminal; y cita ejemplos de coémo
en algunos estados existe pena de muerte y en otros no; la existencia de
diversidad en la denominacion de penas y delitos; la variante mayoria
de edad; y la falta de uniformidad en los requisitos de procedibilidad.
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Menciona el ejemplo del delincuente acusado por fraude cometido en
el extranjero y perseguido penalmente por la justicia del pais en donde
delinquid, se refugia en México, en el estado de Sonora, donde sabe que se
persigue dicho delito por querella; la extradicion procede si la conducta es
delictuosa y si el delito se persigue de oficio en ambos paises. De lo cual se
infiere que no procederia la extradicion.

En 1944, el licenciado Rafael Matos Escobedo, profesor de Derecho
Procesal Penal en la Escuela Nacional de Jurisprudencia y Juez Segundo
de Distrito en el estado de Veracruz, publico un libro que lleva por titulo La
Crisis Politica y Juridica del Federalismo, en donde sefiala que se requiere
la convocatoria de un nuevo congreso constituyente para convertir nuestro
régimen politico en monarquia o en republica central, ya que los preceptos
constitucionales basicos son irreformables para cualquier legislador que no
sea el constituyente, porque las adiciones y reformas que autoriza el articulo
135 de la Constitucion suponen, logicamente, que ellas son posibles sin
quebranto de la organizacion y del régimen politico federal que la misma
Constitucion instaura como condicion de vida del pais.®

Asimismo, advierte que en los ultimos tiempos se ha puesto en circulacion
una tendencia centralista que —curiosamente— hasta subvierte el significado
de las palabras, pues llama federalizar al hecho de reconcentrar en las
manos del gobierno federal, apartaindolas de las de los gobiernos locales,
funciones publicas notoriamente ajenas a la soberania federal, y se quiere
hacer un solo cddigo penal, un solo codigo civil, cédigos procesales tinicos,
etc.%!

Apunta el Lic. Matos que el texto de los articulos 40 y 41 de la Constitucion
reproduce en formulas juridicas el pensamiento de los legisladores
constituyentes de 1824, expresado por Lorenzo de Zavala, Manuel de Villa
y Cosio y Epigmenio de la Piedra en el Manifiesto del Congreso General
a los Mexicanos fechado el 4 de agosto de 1824, en el que se leen estos
conceptos que no han sido variados por ninguna de las Constituciones
posteriores:

60 MATOS ESCOBEDO, Rafael, La Crisis Politica y Juridica del Federalismo, México, Editorial Veracruzana,
1944, p. 13.

61 Ibidem, p. 121.
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Solamente la tirania calculada de los mandarines esparioles podia
hacer gobernar tan inmenso territorio, por unas mismas leyes,
a pesar de la diferencia enorme de climas, de temperamentos y
de su consiguiente influencia. ;Qué relaciones de conveniencia y
uniformidad puede haber entre el tostado suelo de Veracruz y las
heladas montarias del Nuevo México? ;Como pueden regir a los
habitantes de la california y la Sonora las mismas instituciones
que a los de Yucatan y Tamaulipas? La inocencia y candor de
las poblaciones interiores, ;jqué necesidad tienen de tantas leyes
criminales sobre delitos e intrigas que no han conocido? Los
Tamaulipas y coahuilerios reduciran sus codigos a cien articulos,
mientras los mexicanos y jaliscienses se nivelaran a los pueblos
grandes que se han avanzado en la carrera del orden social. He aqui
las ventajas del sistema de federacion. Darse cada pueblo a si mismo
leyes andlogas a sus costumbres, localidad y demds circunstancias,
etc.

2. Congreso Cientifico Mexicano. Este Congreso sesiond en septiembre de
1951 y su seccion de derecho comparado sefiald que existia una conciencia
nacional que reclama la unificacion de las leyes civiles, penales y procesales
de la Republica; y para evitar las incertidumbres, inseguridades, conflictos
y dificultades que la multiplicidad legislativa origina en el pais, propone
al Congreso Cientifico Mexicano adoptar la siguiente resolucion: I. Debe
procederse a la inmediata reforma del articulo 73 constitucional, en su
fraccion X, para atribuir al Congreso de la Union la facultad de dictar
leyes en toda la Republica, en materia civil, penal y procesal, en los
mismos términos en que estan concebidas sus facultades legislativas en
las demas materias incluidas en la mencionada fraccion X, del articulo
constitucional de referencia...

El Congreso Cientifico Mexicano solamente aprobo la recomendacion para
la creacidon de una comision que estudiara la conveniencia o inconveniencia
de unificar en toda la nacion la legislacion civil, penal y de procedimientos.®

62 Ibidem, pp. 112-113.

63 Cfir CARPIZO, Jorge, Sistema Federal Mexicano, Gaceta Mexicana de Administracion Publica Estatal y
Municipal, nim. 3, julio-septiembre de 1981, p. 129.

170

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

Tendencias para uniformar o unificar la legislacién penal sustantiva en
México durante los siglos XX y XXI

Junio 2020

3. Primer Congreso Mexicano de Derecho Procesal. Se celebr6 del 14 al
18 de febrero de 1960, y en €l se aprobo la existencia de codigos procesales
unicos, tanto en materia civil como penal.®

4. Doctrina. El jurista mexicano Jorge Carpizo sostiene que la unificacion
legislativa en nada afecta el sistema federal, porque no se toca su esencia:
la descentralizacion politica, ni tampoco se disminuye la descentralizacion
administrativa.®® La posible unificacion o no de la legislacion civil, penal
y de procedimientos, en México, no responde a razones de indole juridica,
sino politica, y su solucion es politica porque indudablemente se afectan
vinculos emocionales.®

Otro jurista mexicano, Ricardo Franco Guzman, sostiene que las facultades
de los estados de la Republica para legislar en materia penal, en los
aspectos sustantivo y adjetivo, son un grave problema para la imparticion
y procuracion de justicia, asi como para el ejercicio profesional de los
penalistas. Este tiene su origen en el articulo 117 de la Constitucion
de 1857, ya que generd un caos ante la falta de uniformidad, unidad y
concierto entre los 34 codigos penales; algunos de ellos no se ajustan a las
disposiciones constitucionales, y cita como ejemplos los requisitos para
librar orden de aprehension y los elementos para acreditar el cuerpo del
delito; algunos otros conservaron la pena de muerte; la pena de prision
es variada en su maximo de duracion; en el cddigo federal existen delitos
irrealizables; en algunos estados el fraude se persigue por querella, y en
otros de oficio; la determinacion de la gravedad del delito es diversa en los
codigos procesales, etc.

En América, los paises tienen un solo codigo penal, excepto Estados Unidos
de América y México. Y concluye con la siguiente afirmacion:

Es urgente plantear la posibilidad de crear un Codigo penal General
v su respectivo Codigo General de Procedimientos Penales, ambos

64 [bidem, p. 130.
65 Ibidem, p. 131.
66 [bidem, p. 132.
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de aplicacion en todo el territorio de la Republica Mexicana, tanto
en el fuero comun como en el fuero federal.

Dichos codigos se aplicaran por los tribunales federales y locales
en la misma forma que se hace respecto de las materias mercantil y
laboral.

De seguir manteniendo el sistema actual, los unicos beneficiarios
seran los delincuentes, especialmente los integrantes de la
delincuencia organizada. jLuchemos por lograr que la legislacion
penal y procesal penal sea de caracter federal!

5. Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional,
e Instituto Nacional de Ciencias Penales. Ulrich Sieber, Hans-Jorg Albrecht
y Jan-Michael Simon, miembros y representantes del Instituto Max Planck,
refieren que estos institutos —en el marco de un acuerdo de cooperacion
celebrado en 2004— desarrollaron un proyecto relativo a la integracion de
la diversidad del derecho penal en estados organizados de manera federal,
y de sistemas organizados de manera supranacional, mediante los enfoques
de derecho penal comparado, limites del derecho penal, sanciones juridico-
penales e investigacion empirica del procedimiento juridico-penal.

Derivado de lo anterior, sefialan que del 29 de septiembre al 1 de octubre
de 2004 se realizo en la Ciudad de México una conferencia internacional,
cuyo objetivo fue hacer un inventario, analisis y evaluacion de las diversas
facetas del derecho penal y de los modelos de integracion, el discurso
critico sobre la necesidad y las condiciones para la integracion del derecho
penal en los Estados Unidos Mexicanos. Advierten que las aspiraciones
mexicanas de reforma tienen como objetivo la armonizacion y unificacion
del Derecho Penal, aunque enfrenta serias dificultades por la aplicacion
de diferentes codigos en los estados, los cuales divergen en cuanto a sus
sociedades y culturas.

67 Cfi: FRANCO GUZMAN, Ricardo, El caos de la legislacion penal en México y la necesidad de transformarla
en federal, en:- MORENO HERNANDEZ Moisés (coord.), Globalizacion e internacionalizacion del derecho
penal. Implzcaczonexpolmco criminales y dogmaticas, México, Editorial lus Poenale, 2003, pp. 201, 204-208.
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Destacan que Michael Tonry remarco la posibilidad de que (comparado
el nimero de ordenes juridicos y nimero de poblacién incluida) todo
intento top-down de arriba (federacion) hacia abajo (estado), destinado
a igualar diferencias locales con un estandar superior, sea adaptado por
los aplicadores del derecho en el estado a las diferencias locales. Esto no
solamente frustraria el efecto armonizador planteado por la federacion,
sino que llevaria a efectos no deseados de adaptacion para el estado.
Mencionan que Ulrich Sieber ha propuesto (lo que una y otra vez se ha
intentado en México desde los afios cincuenta) aplicar codigos modelos
como instrumentos de integracion, y para ello recurrir al derecho penal
comparado.®®

En su ponencia, Michael Tonry refiere que los enfoques en las divisiones de
funciones entre los gobiernos federales y estatales en los sistemas politicos
federales son: a) Codigos procesales y sustantivos nacionales administrados
por agencias a nivel estatal (Alemania); b) Codigos procesales y sustantivos
nacionales con laadministracion dividida entre agencias federales y estatales
(Canadd); c) Codigos penales nacionales, pero con cdodigos procesales
estatales, administrados principalmente por agencias estatales (Suiza); d)
Sistemas de sanciones y codigos procesales sustantivos y nacionales que
coexisten con codigos procesales sustantivos de nivel estatal y sistemas
de sanciones administrativas, respectivamente, por agencias estatales y
federales (Australia, Estados Unidos y México); e) Sin codigos procesales
y sustantivos a nivel nacional, con sistemas punitivos y codigos procesales
y sustantivos existentes solo a nivel de Estado y administrados s6lo a nivel
estatal (Union Europea).®’

Afirma que para Estados Unidos, México o potencialmente para Europa,
la armonizacion de la legislacion penal requiere de una estandarizacion
en las politicas sobre ciertos factores, tales como en la pena capital,
severidad de la sancion, tendencias en la politica penal (tasas de reclusion),
severidad determinada de otra forma (sentencias de prision frecuentes pero
cortas o mas largas), razones normativas de reclusion (ideas retributivas

68 SIEBER, Ulrich y SIMON, Jan-Michael (ed.), Hacia la unificacion del Derecho Penal, 2*. edicion, México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2011, pp. 13-14 y 16.

69 Ibidem, p. 252.
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y proporcionalidad en la sancion; o ideas utilitarias de rehabilitacion
y prevencion) y opciones de sanciones (libertad vigilada, multas
estigmatizantes, vigilancia electronica, arresto domiciliario, etc.).”

Considera que la unificacion de los sistemas punitivos y de los codigos
penales en Europa es una mala idea. Afirma que no conoce lo suficiente
acerca de México para expresar su opinion, pero considera que debe
destacarse la importancia de avanzar hacia sistemas de justicia mas
profesionales y menos corruptos, mas modernos, para alcanzar un sistema
punitivo humano y efectivo. También sostiene que la ineficiencia y
la corrupcion en los sistemas de justicia de los estados de la Republica
mexicana pueden ser tan notorios, que la estrategia mas adecuada para
resolver esos problemas consista en establecer codigos de procedimientos
y leyes penales sustantivas uniformes, asi como sistemas de sanciones
a nivel nacional; y, por medio de la aplicacion de estdndares federales
externos, trabajar y mejorar la operacion de los sistemas de justicia penal
individuales.”

No obstante, agrega que en México, un pais con mas de cien millones de
habitantes y con 31 estados, es probable que las culturas legales y politicas
de cada entidad difieran notablemente, y que los especialistas encuentren
manera de frustrar la aplicacion de estdndares nacionales verticales, lo
que parece en gran medida afectar la efectividad de los esfuerzos por
una armonizacién nacional. Si esto es cierto y si algunos estados han
modernizado y profesionalizado los sistemas de justicia que no estan
corrompidos, un efecto de la armonizacidn seria socavar su integridad y
durabilidad.

Para concluir, afirma que en México la cuestion critica de las politicas es
la minimizacion del uso de la reclusion, pues ya sea por disponibilidad de
recursos o de plausibilidad psicologica, las politicas que permiten el amplio
uso de la reclusion minan la creacion y operacion de sistemas punitivos
que requieren de un mayor nimero de sanciones comunitarias; inclusive

70 Ibidem, pp. 254-258.
71 Ibidem, p. 271.
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si se fomentaran metas de profesionalizacion y modernizacion mediante
la adopcién de sistemas punitivos y leyes penales sustantivas unitarias, la
permision de altos niveles del uso de la reclusion terminaré por debilitar la
aplicacion de sistemas punitivos justos y efectivos.”

6. Titular del Poder Ejecutivo Federal. El1 9 de marzo de 2007, el Lic.
Felipe Calderén Hinojosa, entonces titular del Poder Ejecutivo Federal,
suscribi6é una iniciativa con proyecto de decreto de reforma de diversos
articulos constitucionales, entre ellos el 73, fraccion XXI, para otorgar al
Congreso de la Union la facultad de legislar en materia penal, procesal
penal y ejecucion de penas con aplicacion de ellas en toda la Republica
por las autoridades de la federacion, estados y Distrito Federal; asi como
determinar la competencia de cada una de ellas. La iniciativa fue presentada
en el Senado de la Republica y publicada en su Gaceta el 13 de marzo de
2007.7

7.S8ecretaria Técnicadel Consejo de Coordinacion paralaImplementacion
del Sistema de Justicia Penal. Durante su gestion como titular de la
Secretaria Técnica, el Lic. Felipe Borrego Estrada contrato los servicios del
Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor a efecto de que elaborara una monografia
en torno a la posibilidad de unificar la legislacion procesal penal. Resultado
de ello fue la publicacion del texto Codificacién Procesal Penal Unica en
la Republica Mexicana a la luz del Sistema Acusatorio, por parte de la
Secretaria de Gobernacion. En su nota conclusiva y en sus conclusiones 15
y 16, el autor afirma que la unificacion de la legislacion penal no afectaria
la esencia del federalismo mexicano y la unificacion legislativa de la
materia procesal penal requiere modificar el articulo 73, fraccion XXI, y
122 constitucionales, con el proposito de facultar al Congreso de la Unidon
para expedir las normas penales adjetivas que correspondan.”™

72 Ibidem, pp. 271-272.

73 Céamara de Senadores, Pdgina principal del Senado de la Republica, [4 de marzo de 2020], disponible desde:
http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=2&id=11710

74 Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal, Pd-
gina principal de la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema de
Justicia Penal, [7 de marzo de 2020], disponible desde: http://www.setec.gob.mx/es/SETEC/PubIDGEPN
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8. Titular del Poder Ejecutivo Federal y Partidos Politicos. Los entonces
presidentes de la Republica, Enrique Pefa Nieto; del Partido de la
Revolucion Democratica, Jestis Zambrano Grijalva; del Comité Ejecutivo
del Partido Revolucionario Institucional, Maria Cristina Diaz Salazar; y
del Partido Accion Nacional, Gustavo Madero Muiioz, suscribieron el 2 de
diciembre de 2012 un documento de caracter politico denominado Pacto
por México, el cual contiene cinco Acuerdos; y precisamente en el Acuerdo
3, relativo a la Seguridad y Justicia, en su numeral 3.4 se convino:

Implantar en todo el pais un Codigo Penal y un Codigo de
Procedimientos Penales Unicos.

Se creard un Cédigo Penal Unico para homogeneizar las causales
del delito en todo el pais y asi lograr acciones mas coordinadas y
eficaces de las policias y los sistemas de justicia. (Compromiso 78).

Se legislard un Cédigo de Procedimientos Penales Unico para todo el
pais, con la finalidad de establecer elementos procesales homogéneos
v congruentes con el establecimiento de un sistema penal acusatorio
y oral. (Compromiso 79)™

9. Academia Mexicana de Ciencias Penales. Esta institucion se pronuncio
a favor de la unificacion legislativa en materia penal, por lo que considera
necesario y justificado facultar al Congreso de la Unién a fin de que
expida el Codigo Penal Unico para toda la Reptiblica, lo que resolveria los
problemas notorios que suscita la existencia de mas de 30 codigos penales
en nuestro pais, y permitiria contar con un instrumento eficaz al servicio de
la seguridad y la justicia.”

10. Iniciativa sobre el Cédigo Penal Unico. La entonces Diputada Federal
Zuleyma Huidobro Gonzalez, del Grupo Parlamentario de Movimiento
Ciudadano, present6 una iniciativa que expide el Codigo Penal Unico, la
cual fue publicada en la Gaceta Parlamentaria de 19 de marzo de 2013.”

75 Presidencia de la Republica, Pdagina principal de la Presidencia de la Republica, [8 de marzo de 2020], dis-
ponible desde: http://www.presidencia.gob.mx/

76 Academia Mexicana de Ciencias Penales, Revista Criminalia, ano LXXIX, num. 1, enero-abril de 2013,
México, Porraa, p. 293.

77 Camara de Diputados del Congreso de la Union, [9 de marzo de 2020], disponible en: http://gaceta.diputados.
gob.mx/PDF/62/2013/mar/20130319-VIL.pdf 176
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11. Simposio sobre “El Cédigo Penal Unico” en la Facultad de Derecho
de la UNAM. La Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México, como parte de sus actividades del mes de mayo
de 2013, realiz6 un simposio sobre “El Codigo Penal Unico”, en el que el
ministro Juan Silva Meza sefal6 que se han dado argumentos que ponen en
duda la idoneidad de un Cédigo comun al Estado mexicano, y el principal
es el de la esencia del federalismo y el reconocimiento de diferencias
culturales, étnicas, etc. Respecto del federalismo, éste se hace patente y se
fortalece al defenderse la facultad soberana de cada una de las entidades
federativas en lo concerniente a su régimen interior. Sin embargo, podria
ser una interpretaciéon desproporcionada debido al alcance del término
soberania, ya que este tema pudiera versar sobre la autonomia, mas no
sobre la soberania.”™

El magistrado Marco Celis Quintanal, presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Yucatan, expresd que para hablar del Codigo Penal Unico
es necesario hablar de constitucionalismo, porque se trata de un estado
federal; por ello dio lectura a los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para asegurar que este modelo
federal fue copiado por México del sistema estadounidense, lo que
implica un reconocimiento a los estados y a su régimen interior; es decir,
un reconocimiento a la autonomia de cada estado. La base del estado
federal es la distribucion de competencias, o sea, la Federacion centraliza
determinadas facultades y competencias, de modo que los estados se
quedan con determinadas competencias. La autonomia de un estado
implica dos aspectos fundamentales: a) capacidad de darse sus propias
normas y b) capacidad de elegir a sus propios gobernantes. ;Qué pasa
cuando la capacidad de elegir sus propias normas le es limitada? ;Seguira
siendo un estado federal? ;Los estados realmente podran seguir teniendo
autonomia? La respuesta es no, lo tinico que debe hacerse es un cambio en
la distribucion de competencias en la Constitucion.”

78 Universidad Nacional Autonoma de México, Gaceta Electronica de la Facultad de Derecho El biitho, vol.
3, nim. 5, 2013, [10 de marzo de 2020], disponible en: revistas.unam.mx/index.php/derecho/issue/view/3078/
showToc

79 Idem.
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Sin embargo, apunt6 que el articulo 39 sdlo permite la modificacion en la
forma de gobierno, pero no da permiso de cambiar la estructura federal, es
inamovible. Los problemas que se plantean sobre el Cédigo Penal Unico
no se solucionan con un nuevo co6digo para toda la nacion; el Codigo Penal
Federal —senald— tiene sus propios problemas de ingenio y filosofia.

Contar con un codigo para toda la Federacion, no es la solucion. El gran
problema de los codigos penales dentro de la politica criminal de cada
estado no es de legislacion; si bien es cierto que el sistema procesal debe
ser modificado, el hecho de aumentar las penas o los delitos no es la
solucion, pues lo que aqueja realmente a México es la impunidad, ademas
de la incapacidad para investigar los delitos, lo que implica dos grandes
riesgos: condenar a un inocente y generar una politica criminal totalmente
improvisada que conlleve impunidad. A manera de conclusion, asever6 que
no necesariamente la diversidad de penas o de leyes constituye el problema;
esta en otro lado al que se debe atacar. E1 Codigo Penal Unico tiene sus
ventajas, pero no resuelve la problematica penal en nuestro pais.®

12. Iniciativa sobre legislacion penal sustantiva. Los entonces diputados
federales Alberto Martinez Urincho y Juan Romero Tenorio, del Grupo
Parlamentario Movimiento Regeneracion Nacional, presentaron una
iniciativa con proyecto de decreto que reforma y adiciona el articulo 73
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada
en la Gaceta Parlamentaria de 12 de septiembre de 2017.3! La propuesta
legislativa consiste en otorgar facultades al Congreso de la Unién para
expedir la legislacion tnica en materia sustantiva penal, en la cual se
contemplard la distribucién de competencias y las formas de coordinacion
entre la Federacion, las entidades y los municipios.

Los argumentos contenidos en la iniciativa consisten en que 33 codigos
penales no se justifican; no se trata de razones vinculadas con el federalismo,
sino de argumentos de puro sentido comun; la unidad en la justicia penal
se funda en una necesidad légica y practica; sefiala a académicos que

80 Idem.

81 Cémara de Diputados del Congreso de la Unidn, Gaceta Parlamentaria, [15 de marzo de 2020], disponible en:
http://gaceta.diputados.gob.mx/
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se pronuncian por la legislacion penal unica; e inclusive, la decision del
Congreso Cientifico Mexicano en 1951 de otorgar al Congreso de la Unidén
la facultad para dictar leyes en toda la Republica en materia penal, entre
otras.

Sefialan los iniciantes que al parecer no existen razones validas para que
en una entidad federativa exista un delito que en otra no lo sea; tampoco
entienden por qué motivo una conducta delictiva merece una pena de 10
afios en un estado y de 40 afios en otro, y pregunta: ;la vida, la integridad
fisica y la propiedad merecen mayor proteccion dependiendo del lugar? En
algunos estados la mayoria de edad se alcanza a los 16 afios, en otros a los 17
y en unos mas a los 18; los estados que consideran penalmente responsables
a los menores de 18 afios de edad violan los derechos establecidos en la
Convencion de los Derechos del Nifio.

Mencionaron los iniciantes que el titular de la Procuraduria General de
la Republica, en julio de 2017, durante la XXXVII Asamblea Plenaria
de la Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia, se pronuncio por
un Cédigo Penal Unico, ya que la asimetria en los codigos estatales crea
disparidad en los criterios al momento de integrar carpetas de investigacion.

Los iniciantes destacan los argumentos del Dr. Ricardo Franco Guzman,
respecto a que casi todos los paises tienen un cddigo penal; las dos
excepciones en América son los Estados Unidos de América y México.
En Suiza, o Confederacion Helvética, existen mas de 20 cantones y cuatro
lenguas oficiales, con gran diversidad de usos y costumbres; sin embargo,
en 1937 entr6 en vigor el Codigo Penal Suizo, aplicable en todo el territorio.
En Brasil y Alemania, que son estados federales, existe un solo codigo
penal.

13. Instituto Nacional de Ciencias Penales. En el Informe de Rendicion de
Cuentas de Conclusion de la Administracion 2012-2018 de 31 de octubre
de 2018 del Instituto Nacional de Ciencias Penales, en el rubro Programa
Sectorial de Procuracion de Justicia 2013-2018, numeral 2.1.3., se senala
que a finales de diciembre de 2017 se elabord un proyecto de Codigo
Nacional Penal con el objeto de unificar los tipos penales de los codigos
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penales estatales y el Federal, asi como los criterios internacionales con
la legislacion penal, para tener un Codigo Penal Unico que rija en todo el
territorio nacional .*?

14. Camara de Diputados del Congreso de la Union. El 21 de mayo de
2019, la Comision de Justicia de la Camara de Diputados del Congreso de
la Union realizo el Foro “Didlogos y perspectivas hacia un Codigo Penal
Unico: una visién de género y derechos humanos”® en el que participaron
diputadas y académicos que se pronunciaron por un co6digo penal nico, y
de los cuales se exponen brevemente sus ideas.

Respecto de las legisladores, la diputada Maria del Pilar Ortega Martinez,
presidenta de la Comision de Justicia, refirié parte de la problematica del
modelo de soberania de los estados, como el de la diversidad de penas para
un mismo delito; y el modelo de homologacién de criterios en un estado
de derecho y proteccion de los derechos humanos. La diputada Maria
Guadalupe Almaguer Pardo, menciond la problematica que enfrentan los
ministerios publicos al tener que operar amasijos del codigo penal; y que
el incremento de la pena en materia de violencia contra las mujeres no ha
funcionado. La diputada Claudia Pérez Rodriguez sefiald que un codigo
penal unico daria certeza juridica a todos los estados, pero también se
debe tomar en cuenta que existen diferencias en sueldos y capacitacion de
ministerios publicos y jueces entre los estados. La diputada Martha Tagle
Martinez expresd que existe sobrerregulacion que causo corrupcion; critico
el tipo penal de feminicidio de los estados y afirmé que no debe pensarse en
centralismo, sino en delitos y proteccion de derechos humanos. La diputada
Lorena Villavicencio Ayala, propuso conformar un grupo de expertos
para elaborar el codigo penal tnico, ademas del elaborado por el Instituto
Nacional de Ciencias Penales, y solicitar a ONU Mujeres —presentes— una
propuesta del delito de feminicidio.

82 Instituto Nacional de Ciencias Penales, [17 de marzo de 2020], disponible en: http://www.inacipe.gob.mx/
administracion/TercerInformeRendiciondeCuentas.pdf

83 Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, [20 de marzo de 2020], disponible en: canaldelcongreso.
gob.mx/vod/reproducit/0_5dsrnjpi/Foro+Didlogos+y+perspectivasthacia+in+codigo+penal+inico%3*+una+-
visién+de+género+y+de+derechos+humanos
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En cuanto a los académicos, el doctor Moisés Moreno Hernandez aseverd
que la funcion del derecho penal es proteger los bienes juridicos de la
colectividad, lo cual no se ha cumplido en una medida razonable porque el
derecho penal estd saturado; se observa en agencias, juzgados y carceles,
asi como en la legislacion, si se regula una enorme cantidad de delitos, por
lo que debe ajustarse a la Constitucion y tratados internacionales. No hay
forma igualitaria de impartir justicia, por lo que se ha planteado la necesidad
de un codigo penal, el cual debe: responder a las exigencias y necesidades
nacionales, anuestrarealidad, que corresponda a las exigencias democraticas
de derecho; garantizar el respeto a los derechos humanos y los limites de las
potestades penales; tomar en cuenta la transformacion del delito nacional
e internacional; considerar los instrumentos juridicos internacionales, y
la diversidad sociocultural del pais. Los medios alternativos de solucion
de conflictos previstos en el articulo 17 constitucional despresurizan el
sistema de justicia penal.

El doctor Ricardo Franco Guzmén expresd que desde 1945 supo de la
dispersion de la legislacion penal, y desde entonces ha pugnado por su
unificacion; Estados Unidos de América, Australia y México no tienen un
cddigo penal tnico. México, al copiar a los Estados Unidos de América,
no se reservo la Federacion la facultad de legislar en materia penal. Cada
estado tiene disposiciones diversas, como en el caso del aborto, en unos se
sanciona y en otros no; la edad para la responsabilidad penal en unos es a
los 16, en otros a los 17 y en los demas a los 18 afos. Suiza, aunque tiene
muchos cantones y cuatro lenguas oficiales, solamente tiene un céodigo
penal. Concluyé con el aserto de que urge un cédigo penal Gnico que se
despoje de una vision patriarcal, misoégina, religiosa y que garantice la
perspectiva y equidad de género.

V. Organizacion de la legislacion penal en los
Estados Unidos de América

La Constitucion de los Estados Unidos de América data del siglo XVIII,
y ha sido objeto de un proceso de constitucionalizacion de la justicia
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penal, lo que se advierte por medio del Bill of Rights, el cual era aplicable
—antes de la guerra civil- sélo para los 6rganos federales; sin embargo,
la mayoria de los casos penales se daban a nivel estatal, lo que motivo
al Congreso —después de la guerra civil- a redactar la XIV enmienda
constitucional para obligar a los estados a respetar los derechos de los
ciudadanos reconocidos en el &mbito federal.

Pero la Suprema Corte de Justicia —entre la guerra civil y la década de los
30’s del siglo pasado— ignord el clamor de las minorias raciales y no puso
mucha atencién a los derechos y garantias procesales de los acusados; en
lugar de incorporar el Bill of Rights a la proteccion brindada en la enmienda
X1V, elabor¢d la doctrina fundamental fairness (justicia fundamental), la
cual consistia en que los estados debian proporcionar a las personas, dentro
de sus jurisdicciones, los derechos implicitos en el concepto de una libertad
con orden, que estan en los fundamentos de las instituciones civiles y
politicas, de manera que el Bill of rights seria una guia.®

Después de la Segunda Guerra Mundial, la Suprema Corte, presidida por
el juez Warren, fue incorporando por medio de la doctrina selectiva las
garantias federales (Bill of Rights) a las jurisdicciones penales estatales, a
través de la clausula del debido proceso de la XIV enmienda.®

McGee Jr. afirma que en Latinoamérica la tendencia ha sido establecer
gobiernos centralizados con Ejecutivos fuertes, trayendo como
consecuencia el desarrollo de un ordenamiento juridico uniforme, en donde
las divisiones federales se ajustan a las exigencias de la administracion
central. La experiencia norteamericana ha corroborado la de las naciones
latinoamericanas. Es de la opinidon que en la revolucion continua de brindar
mayor proteccion a los derechos humanos, la autonomia estatal ha mermado,
al tiempo que el poder federal ha aumentado; es decir, han mejorado los
derechos humanos y erosionado el poder estatal. Esta revolucion se asemeja
al ideal mexicano de que las garantias fundamentales sean protegidas por
una norma fundamental a nivel nacional, sin disminuciones de las partes de
las divisiones politicas.3¢

84 MCGEE Jr., Henry W., El procedimiento penal y la revolucién sin fin, tomo 11, en: Derecho constitucional
comparado México-Estados Unidos, México, UNAM, 1990, pp. 587, 591-592.

85 Ibidem, p. 593.
86 Ibidem, p. 599.
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Jacobs destaca que el Instituto Norteamericano de Derecho redact6 en las
décadas de 1950 y 1960 el Coédigo Penal Modelo, el cual adoptaron dos
tercios de los estados de la Unidon Americana. Cada uno de los estados de
la Union Americana y el gobierno federal tienen sus propios reglamentos
de procedimiento penal.¥’

VI. Modelos de legislacion penal unificada en
Estados federados

A) Brasil. La Constituciéon de este pais, de 1988, establece en su
articulo 1° que la Republica Federativa del Brasil, formada por la union
indisoluble de los estados, municipios y el Distrito Federal, constituye
un Estado democratico de derecho y tiene como fundamentos: 1. La
soberania; II. La ciudadania; III. La dignidad de la persona humana; I'V.
Los valores sociales del trabajo y la libre iniciativa; y V. El pluralismo
politico.%8

Dentro de la Organizacion Politico-Administrativa de la Republica
Federativa de Brasil se encuentra, ademas de los estados, municipios
y el Distrito Federal, la Unién, todos autonomos, segun el articulo 18,
parrafo primero, constitucional ¥

A la Unidn le compete privativamente legislar sobre derecho penal y
procesal, entre otras materias, de acuerdo al articulo 22, numeral 1, de la
Constitucion. Y el articulo 24, numerales 1 y 11, dispone que compete a
la Union, a los estados y al Distrito Federal legislar en forma concurrente
sobre derecho penitenciario y procedimientos en materia procesal.”

87 JACOBS, James B., Evolucion del Derecho Penal de Estados Unidos, en: La Justicia Penal en Estados Uni-
dos, Periddico electronico, Temas de la Democracia del Departamento de los Estados Unidos, vol. 6, nim. 1,
julio de 2001, pp. 9-10, disponible en: http://usinfo.state.gov/journals/jourspa.htm

88 Camara de Diputados del Congreso Nacional de Brasil, [23 de marzo de 2020], disponible en: https:/www2.
camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-norma-pl.html

89 Idem.
90 Idem.
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Ana Lucia Sabadell, catedratica de la Facultad Nacional de Derecho
de la Universidad Federal de Rio de Janeiro, Brasil, sefiala que existen
problemas de competencia legislativa (de organizacion del poder judicial
y de politica del Derecho), como resultado de la compleja division de
competencias entre la Union y los estados en el sistema federal brasilefio.
Destaca que la ausencia de cddigos locales no significa homogeneidad
de decisiones en el ambito de la Federacion, por diversos factores
como el ejercicio del poder discrecional, la concepcion del Derecho de
cada magistrado y su formacion politica, asi como las particularidades
regionales.”

Esta jurista brasilefia pasa revista a las constituciones de su pais: la de
1824, con poder centralizado, lo que le dio competencia para legislar
al poder legislativo central; por ende, en 1830 se expidio el Codigo
Criminal del Imperio y en 1832 el Codigo de Proceso Penal Criminal.
La Constitucion de 1891 instaur6 un federalismo de palabra, ya que al
restringir la autonomia de los estados, permitid la centralizacion del
poder por la Unidn, y al no especificar la competencia de los estados para
legislar en materia procesal. La Constitucion de 1934 le dio competencia
solamente a la Unidn para legislar en materia penal y procesal penal,
segun su articulo 5, fraccion XIX, a). La Constitucion de 1937, en su
articulo J6, fraccion XVI, confiridé competencia exclusiva a la Unidon
de legislar sobre derecho penal y derecho procesal, pero autorizaba en
el articulo J7 que los estados legislaran con estricto control federal, en
caso de necesidad de atender a particularidades regionales. En 1941
se expidid el nuevo Cddigo Procesal Penal, actualmente en vigor: las
constituciones de 1946 y la de 1967, creada por la dictadura militar. La
Constitucion de 1988 en vigor, dio continuidad a la centralizacion de la
legislacion penal.”?

Los problemas surgen cuando las legislaciones procesal penal y penal
deben ser aplicadas por una justicia organizada de forma auténoma en
cada estado, pues lamayoria de los delitos son competencia de los estados

91 Cfi: SABADELL, Ana Lucia, Los problemas del derecho procesal penal tinico en una federacion: la experien-
cia de Brasil, en: SIEBER, Ulrich y SIMON, Jan-Michael (ed.), Op. Cit., p. 177.

92 Ibidem, pp. 178-188.
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y la justicia federal tiene competencia muy restrictiva. La justicia estatal
esta definida por la Constitucion de cada estado y por cada tribunal de
justicia que elabora su ley de organizacion judicial.®

Apunta que existen dos cuestiones que inciden en la homogeneidad de
las practicas de decision:

1. Diversidad de pardmetros empleados por los jueces para el ejercicio
de la funcion discrecional otorgada por el legislador en materias como
la libre evaluacion de las pruebas, determinacion de la pena, arresto
y libertad provisional.

2. Actuacion creativa de algunos jueces contra la ley, cuya tendencia
es llamada derecho alternativo. Son jueces “progresistas” que
desarrollan jurisprudencia garantista y despenalizadora, y se
preocupan por la tutela de los derechos de los mas débiles. También se
identifican con esta corriente los jueces conservadores y eficientistas,
quienes aceptan la flexibilidad de las reglas procesales con el objetivo
de lograr una mayor eficacia punitiva.®*

Advierte que con la estrategia centralizadora de la justicia estatal y la
justicia federal, la practica impondria la federalizacion de la policia
judicial; es decir, para federalizar la administracién de justicia se
requiere reforma constitucional.®s

B) Canada. La Constitucion canadiense estd compuesta de estatutos
escritos y no escritos, costumbres, decisiones judiciales y tradiciones.
La parte escrita de la Constitucion consiste en la Ley de la Constitucion
de 1867, en la que se cre6 una Federacion y la division de poderes
legislativos entre el federal y los gobiernos provinciales.*®

93 Ibidem, pp. 189-190.
94 [bidem, pp. 190-191.
95 Ibidem, pp. 197-198.

96 Parlamento de Canada, Pdgina principal del Parlamento de Canada, [24 de marzo de 2020], disponible des-
de: http://www.parl.gc.ca/ParlInfo/compilations/Constitution.aspx?Menu=Constitution
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Las secciones 91 (27) y 92 de la citada Constituciéon canadiense
establecen las facultades legislativas del gobierno federal y de las
provincias. La primera de ellas se refiere al gobierno federal sobre el
derecho penal y procedimientos penales, lo que a primera vista no tiene
complicaciones. Sir John A. McDonald, vinculado con el desarrollo de
la Federacion canadiense, aseverd que la determinacion de qué es un
delito y qué no, y cdmo debe sancionarse, queda en manos del gobierno
federal; de ahi la importancia que se tenga del mismo derecho penal
en todas las provincias, que lo que constituya un delito en la América
britanica lo sea también en otro sitio; es decir, la misma proteccion para
la vida y los bienes en una provincia como en otra.”’

En principio, se emitieron decretos para varios delitos, y después
—en 1892— se unifico el derecho penal y sus procedimientos bajo un
solo estatuto; pero a pesar de ello hay gran nimero de disposiciones
federales penales, como la Ley de Justicia Penal para Jovenes, Ley de
Delitos de Guerra y Delitos contra la Humanidad, Ley de Sustancias y
Medicamentos Controlados.*®

La seccion 91 (15) de la Constitucion de Canada reserva a las provincias
la facultad legislativa sobre la imposicion del castigo mediante multas,
sanciones o la reclusion para la aplicacion de cualquier Ley Provincial
en relacion con todo asunto que provenga de cualquiera de las clases de
asuntos enumerados en dicha seccion. Es decir, esta disposicion reserva
la facultad de la provincia para imponer sanciones penales, incluyendo
disposiciones aplicables a delitos y la reclusion, los cuales deberan ser
juzgados y sancionados ante los tribunales, mientras su objetivo sea la
aplicacion de la ley provincial en torno a cualquiera de sus facultades.”

La Constitucion de Canada de 1867, en su seccion 92 -relativa a
los poderes exclusivos de las legislaturas provinciales— dispone el
establecimiento, mantenimiento y administracion de las carceles publicas

97 Cfir PIRAGOFF, Donald K., Derecho Penal Unitario en un sistema federal: la experiencia canadiense, en:
SIEBER, Ulrich y SIMON, Jan-Michael (ed.), Op. Cit., pp. 53-54.

98 Ibidem, p. 57.
99 Ibidem, p. 59.
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y reformatorios en y para la provincia; y la administracion de justicia en
la provincia, incluyendo la constitucion, mantenimiento y organizacion
de las cortes provinciales, de la jurisdiccion civil y criminal, e inclusive
el procedimiento en materia civil en esas cortes; asi como la imposicion
de penas por multa o prisiéon para hacer cumplir cualquier ley de la
provincia respecto a cualquier asunto en todas las materias sefialadas en
esta seccion, segun los numerales 6, 14 y 15, respectivamente.'®

Como ejemplo de la participacion de las provincias de Canada en la
legislacion penal, puede citarse el hecho de que la oficina del abogado
de la corona (Crown Attorneys’ Olffice) publicé en noviembre de 2009
un libro-guia de politicas y procedimientos para la conduccion de
enjuiciamientos criminales en la provincia Isla Principe Eduardo (Guide
Book of Policies and Procedures for the conduct of criminal prosecutions
in Prince Edward Island). "

Piragoff afirma que la division de las competencias federal y provincial
en cuanto al derecho penal, no es una fuente significativa de dificultades,
sino una fuente de fortaleza para su Federacion.!”

C) Alemania. El Codigo Penal que rige en Alemania es el de 1872,
del cual refiere el penalista espafiol Luis Jiménez de Asua es mas de
tipo francés que tudesco, a pesar de que al transformarse en Cddigo
del Imperio se introdujeron reformas para germanizarle. Afiade que los
cddigos de Francia, Italia y Alemania, fueron modelo en que se inspird
la codificacion penal de Europa y de Hispanoamérica.!®

Los estados alemanes tenian sus respectivos codigos penales. El 31 de
mayo de 1870 se promulgé el Coddigo Penal para la Confederacion de
los Estados de Alemania del Norte, y empez6 a regir el 1° de enero

100 Gobierno de Canada, Pdgina principal del Gobierno de Canada, [24 de marzo de 2020], disponible desde:
http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/Const/page-4.html#h-19

101 Departamento de Medio Ambiente, Trabajo y Justicia de la Provincia Prince Edward Island de Canada,
Pagina principal del Departamento de Medio Ambiente, Trabajo y Justicia, [25 de marzo de 2020], disponible
desde: http://www.gov.pe.ca/jps/index.php3?number=1027245&lang=E

102 PIRAGOFF, Donald K., Op. Cit., p. 68.
103 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, tomo I, 4* edicion, Argentina, Losada, 1977, p. 317.
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de 1871. Cuando se crea el Reich, conforme al paragrafo 2° de la
Constitucion de 16 de abril de 1871, se promulgo6 el Codigo Penal del
Imperio Alemén —el 15 de mayo de 1871—y llegd a ser un Codigo para
todo el Reich hasta el 1° de enero de 1872, cuando se extiende a Baviera,
Waurttemberg y Baden. Con la Constitucion de Weimar de 11 de agosto
de 1919, se dejan sin vigencia los preceptos sobre la proteccion penal
de la monarquia. Los nazis realizaron reformas parciales y expidieron
algunas leyes especiales, a las cuales pusieron fin las potencias aliadas
(Gran Bretafia, Francia y la Union Soviética), la Conferencia de Potsdam
y el Consejo de Control.

Anade que la Republica Federal Alemana (occidente) publico su
Constitucion el 20 de mayo de 1949 y realiz6é modificaciones al Codigo
Penal. En la Republica Democratica Alemana (oriente) se dicté su
Constitucioén y el 15 de diciembre de 1950 una Ley de Defensa de la Paz
y Tribunal para Jovenes, entre otras.!"

La reunificacién de Alemania, a partir del 3 de octubre de 1990, mediante
Convenio de Unificacion de 31 de agosto de 1990, no implicé ninguna
reforma del Codigo Penal aleman federal, sino que se extendid a los
nuevos Lander federados germano-orientales; es decir, rige para toda
Alemania la parte general del Codigo Penal, incluso para los pocos
tipos del Codigo Penal de la Republica Democratica Alemana que ain
contintian en vigor.'*

104 Jbidem, pp. 359-380.

105 Cf- ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, tomo I, Traduccion Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, 1° edicion, Espaiia, Civitas, 1997, p. 127.
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VII. Reforma constitucional para la
unificacion de la legislacion en las materias
procesal penal, mecanismos alternativos de

solucion de controversias y ejecucion de penas

A) Camara de Origen: Senado de la Republica'

1. En el segundo periodo ordinario del primer afio legislativo de la
sexagésima segunda Legislatura, fueron presentadas en la Camara de
Senadores tres iniciativas que incidieron en las facultades constitucionales
del Congreso de la Unidn, en el sentido de que se le arrogara la facultad
de expedir un Cddigo de Procedimientos Penales para toda la Republica,
aplicable tanto por las autoridades del fuero federal como del fuero comun,
asi como para los mecanismos alternativos de solucion de controversias
y en materia de ejecucion de penas. Estas iniciativas se vinculan con las
mas importantes reformas constitucionales en lo que va del siglo XXI en
materia de justicia: nuevo sistema penal adversarial y acusatorio; juicio de
amparo; y derechos humanos.

Las iniciativas en comento, son las siguientes:

a) La presentada por el senador Roberto Gil Zuarth, del Grupo
Parlamentario del Partido Accion Nacional, por medio de la cual
propuso la reforma de los articulos 17 y 20 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, con el objeto de otorgar al Congreso
de la Unidn las facultades para expedir la legislacion en materia de
mecanismos alternativos de solucién de controversias, y la relativa a
un Codigo de Procedimientos Penales, aplicables dichos instrumentos
normativos en toda la Republica por las autoridades federales y locales.
Dicha propuesta estd motivada por la diversidad en la estructura y
contenido de la legislacion procesal penal en vigor, que han emitido
algunos estados de la Republica para implementar el nuevo sistema de
justicia penal acusatorio y adversarial.

106 Cfr: Gaceta del Senado de la Republica, Pdgina Principal del Senado de la Republica, [27 de marzo de
2020], disponible desde: http://www.senado.gob.mx/
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La iniciativa destaca los aspectos relevantes de tal diversidad, para
luego afirmar la necesidad de uniformar la legislacion en las materias
sefaladas, en aras de una mejor administracion y procuracion de justicia.
Esta iniciativa fue turnada a las comisiones de Puntos Constitucionales;
y de Estudios Legislativos, Primera, para su analisis y elaboracion del
dictamen correspondiente.

b) La presentada por la senadora Maria del Pilar Ortega Martinez y los
senadores Roberto Gil Zuarth, Raul Gracia Guzman, Carlos Mendoza
Davis y Jos¢ Maria Martinez Martinez, del Grupo Parlamentario del
Partido Accion Nacional, en la que propusieron la reforma de los
articulos 20, 73 y 122 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por medio de los cuales se otorgaba de manera exclusiva al
Congreso de la Unidon la facultad para expedir la legislacion procesal
penal y de ejecucion de sanciones penales aplicables por la Federacion,
los estados y el Distrito Federal. La iniciativa tiene por objeto evitar la
dispersion normativa, criterios contradictorios e inclusive inseguridad
juridica, ya que estos factores pueden generar impunidad y que la
delincuencia prolifere. Por ello estiman necesario un sistema juridico
uniforme, con base en una politica criminal coherente y congruente con
las nuevas bases constitucionales del sistema de justicia. Dicha iniciativa
fue turnada a las comisiones de Puntos Constitucionales; de Justicia; y
de Estudios Legislativos, Segunda, para su analisis y elaboraciéon del
dictamen respectivo.

¢) La presentada por la senadora Arely Gémez Gonzalez, del Grupo
Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional; y por los
senadores Roberto Gil Zuarth, del Grupo Parlamentario del Partido
Accion Nacional; Manuel Camacho Solis, del Grupo Parlamentario
del Partido de la Revolucion Democratica; y Pablo Escudero Morales,
del Grupo Parlamentario del Partido Verde Ecologista de México,
cuya propuesta consistio en reformar el articulo 73, fraccion XXI, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con el fin
de que el Congreso de la Union tuviera la facultad para expedir una
ley penal general que establezca las bases a las que deba sujetarse la
legislacion penal que expidan la Federacion, las entidades federativas
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y el Distrito Federal, dejando a salvo la facultad de cada cual para
establecer o excluir los tipos penales; y para expedir la legislacion tnica
en materia procedimental penal y de ejecucion de penas que regird en la
Republica en el orden federal y en el fuero comun. El objetivo de esta
iniciativa coincide con la de los miembros del Pacto por México, en el
rubro de seguridad y justicia, pero adicionalmente se sustenta en que
la normativa penal ha sido rebasada por el fendmeno delictivo, y por
ello diversos sectores de la sociedad e institucionales concuerdan en que
deben existir reglas uniformes, como una medida necesaria y adecuada
para la procuracion y administracion de justicia.

Lo anterior cobra relevancia con las tres reformas constitucionales del
18 de junio de 2008; 6 y 10 de junio de 2011, relativas al nuevo sistema
de justicia penal de corte acusatorio y oral; juicio de amparo; y derechos
humanos, respectivamente, habida cuenta de que se requiere uniformar
la proteccion de los derechos humanos para cumplir con los mandatos
constitucionales y compromisos adquiridos por México en el ambito
internacional en materia de derechos humanos, lo cual consideran
se lograra con una legislacion penal general, con un cédigo Unico de
procedimientos penales y con unalegislacion inica de ejecucion de penas.
Esta iniciativa fue turnada a las comisiones de Puntos Constitucionales;
y de Estudios Legislativos, Segunda, para su analisis y elaboracion del
dictamen correspondiente.

d) Las comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Justicia; de
Estudios Legislativos, Primera; y de Estudios Legislativos, Segunda,
de la Camara de Senadores, analizaron el asunto y emitieron dictamen
aprobatorio en sentido positivo el 25 de abril de 2013.

2. El anterior dictamen fue discutido, votado y aprobado en sentido
positivo por el Pleno de la Camara de Senadores el 29 de abril de 2013;
y se ordeno turnar la Minuta a esta Camara de Diputados para su tramite
correspondiente.

3. La Minuta del Senado de la Republica contiene el Proyecto de decreto
por el que se reforma la fraccion XXI, del articulo 73, de la Constitucion
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el que basicamente se arrogod
al Congreso de la Unioén la facultad para expedir la legislacion unica en
materia de procedimiento penal, de mecanismos alternativos de solucion
de controversias y de ejecucion de penas que regira en la Republica en
el orden federal y en el fuero comun. Adicionalmente, en el Proyecto se
sistematizaron las facultades ya existentes en la citada fraccion; es decir, se
crearon tres incisos para: a) incluir la facultad de expedir leyes generales en
materia de secuestro y trata de personas; b) ubicar la facultad para expedir
la legislacion sustantiva penal federal —se agrego6 el vocablo “pena” para
distinguirlo de la sancion y se ubico la facultad para legislar en materia de
delincuencia organizada—; y c) contemplar la nueva facultad mencionada
y colocar la facultad de atraccion de las autoridades federales respecto de
delitos del fuero comun o contra periodistas, personas o instalaciones que
afecten el derecho a la informacion o las libertades de expresion o imprenta,
y ubicar en este mismo inciso las reglas para las materias concurrentes.

B) Camara revisora: Camara de Diputados'’

1. Recibi6 la Minuta que contiene el Proyecto de decreto por el que se
reforma la fraccion XXI, del articulo 73, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la cual fue publicada en la Gaceta Parlamentaria
de 30 de abril de 2013 y turnada a la Comision de Puntos Constitucionales
para su analisis, estudio y elaboracion del dictamen respectivo.

2. La Junta de Coordinacion Politica emitié un Acuerdo por el que solicit6 a
la Comision Permanente del H. Congreso de la Union convocar a un periodo
de sesiones extraordinarias durante el segundo receso del primer afio de
ejercicio constitucional, el cual fue publicado en la Gaceta Parlamentaria
de 2 de julio de 2013.

3. La Comisioén Permanente del H. Congreso de la Unién emitié un Decreto
por el que convoco a la Camara de Diputados a celebrar un periodo de
sesiones extraordinarias, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
de 11 de julio de 2013, que abarcaria del 16 al 19 de julio del afio en curso.

107 Cfr: Gaceta Parlamentaria, Pdgina Principal de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, [27
de marzo de 2020], disponible desde: http://www.diputados.gob.mx/inicio.htm
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4. El diputado presidente de la Camara de Diputados del H. Congreso de
la Unidn, cité a las diputadas y diputados federales a la sesion de apertura
del periodo de sesiones extraordinarias del segundo receso del primer afio
de ejercicio de la sexagésima segunda Legislatura, que tuvo lugar el 16
de julio de 2013, a las 11:00 horas; y la primera sesion extraordinaria se
llevaria al término de la apertura.

5. En la Gaceta Parlamentaria de 16 de julio de 2013, se hizo la declaratoria
de publicidad del dictamen de la Comision de Puntos Constitucionales,
con proyecto de decreto que reforma la fraccion XXI del articulo 73 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
legislacion procesal tnica, aprobado en reunion plenaria de dicha Comision
el 25 de junio de 2013; dictamen que fue en los mismos términos de la
Minuta del Senado de la Republica.

6. E1 17 de julio de 2013, se sometio a discusion el precitado dictamen en
el Pleno de la Camara de Diputados, el cual fue aprobado por 453 votos
en pro, tres en contra y dos abstenciones; la votacion fue publicada en la
Gaceta Parlamentaria de 18 de julio de 2013. El expediente de dicha reforma
constitucional se turné a las legislaturas estatales para su aprobacion o no
aprobacion.

7. El Decreto por el que se reforma la fraccion XXI del articulo 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fue publicado en
el Diario Oficial de la Federacion de 8 de octubre de 2013, en cuyo articulo
segundo transitorio se dispuso que la legislacién unica en las materias
procedimental, de mecanismos alternativos de solucion de controversias
y de ejecucion de penas que expida el Congreso de la Unidon conforme al
presente Decreto, entrara en vigor en toda la Republica a mas tardar el 18
de junio de 2016.1%®

Tal reforma constitucional quedo en los términos siguientes:

108 Camara de Diputados, Reformas a la Constitucion, [27 de marzo de 2020], disponible en: http://www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _ref 211 08octl13.pdf
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Articulo 73. El Congreso tiene facultad
LLaXX ..
XXI. Para expedir:

a) Las leyes generales en materias de secuestro y trata de personas,
que establezcan como minimo, los tipos penales y sus sanciones.

Las leyes generales contemplaran también la distribucion de
competencias y las formas de coordinacion entre la Federacion,
las entidades federativas, el Distrito Federal y los municipios;

b) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la
Federaciony las penas y sanciones que por ellos deban imponerse;
asi como legislar en materia de delincuencia organizada;

¢) La legislacion unica en materia procedimental penal, de
mecanismos alternativos de solucion de controversias y de
ejecucion de penas que regira en la Republica en el orden federal
y en el fuero comun.

Las autoridades federales podran conocer de los delitos del fuero
comun, cuando éstos tengan conexidad con delitos federales o
delitos contra periodistas, personas o instalaciones que afecten,
limiten 0 menoscaben el derecho a la informacion o las libertades de
expresion o imprenta.

En las materias concurrentes previstas en esta Constitucion, las leyes
federales establecerdn los supuestos en que las autoridades del fuero

comun podran conocer y resolver sobre delitos federales; '

109 Idem.
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Al respecto, fueron publicados en el Diario Oficial de la Federacion el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, el 5 de marzo de 2014; la Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en
Materia Penal, el 29 de diciembre de 2014; y la Ley Nacional de Ejecucion
Penal, el 16 de junio de 2016.1°

VIII. Poder constituyente y poder reformador

Para valorar si es factible la unificacion de la legislacion penal sustantiva,
es indispensable que se distinga entre el poder constituyente y el poder
reformador o revisor de la Constitucion, como lo ha venido haciendo
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion desde la Quinta a la Décima
Epoca. Para ello, se expondra la fuente de creacion de dichos poderes; los
fines que persiguen; los limites, si es que los tienen, y sus diferencias; las
diferencias que ha establecido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
sus tribunales, asi como las reglas a las que esta sujeto el poder reformador.

A) Fuentes de creacion. La creacion del poder constituyente en la teoria
de la Constitucion se atribuye a Sieyes, quien la utilizé para distinguirlo
del poder constituido. El abate afirmo que la nacion es el origen de todo, su
voluntad siempre es legal porque es la propia ley, y de aquélla emanan dos
tipos de leyes constitucionales: las que regulan la organizacion y funciones
del cuerpo legislativo; y las otras regulan la organizacion y funciones de
los diferentes cuerpos activos. A ambas leyes les denomin6 fundamentales,
porque los cuerpos que existen y actuan a través de ellas no pueden
modificarlas; por lo que la Constitucion no es obra del poder constituido,
sino del poder constituyente.'!

El poder reformador o revisor en México tuvo en el siglo XX como fuente
de creacion la Constitucion de 1917, en cuyo articulo 135 se dispuso lo
siguiente:

110 Camara de Diputados del Congreso de la Union, Leyes Federales Vigentes, [27 de marzo de 2020], disponi-
ble en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm

111 SIEYES, Emanuel, ;Qué es el Tercer Estado?, Espana, Alianza, 2003, pp. 142-143.
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La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para
que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se
requiere que el Congreso de la Union, por el voto de las dos terceras
partes de los individuos presentes, acuerden las reformas o adiciones,
Vv que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los
Estados y de la Ciudad de México.

El Congreso de la Union o la Comision Permanente en su caso,
haran el computo de los votos de las Legislaturas y la declaracion de
haber sido aprobadas las adiciones o reformas."?

B) Fines. El poder constituyente tiene como finalidad crear y expedir una
nueva Constitucion. El poder reformador o revisor tiene como objetivo
adicionar o reformar la Constitucion, para que las reformas y adiciones
formen parte de ella.

Pero, /cuando se debe adicionar o reformar la Constitucion? El jurista
mexicano Jorge Carpizo sostiene que la realidad es dinamica y cambia de
acuerdo con las necesidades y aspiraciones de un pueblo. La Constitucion
escrita debe irse reformando en concordancia con esa realidad."* Ahora
bien, ;qué significa adicion o reforma? Adicion significa accion y efecto
de anadir'¥; y reforma significa cambio, gradual, legal y parcial, opuesto al
cambio revolucionario.'®

C) Limites. De la concepcion que tuvo Sieyes acerca del poder constituyente,
puede desprenderse que es ilimitado, dado que la voluntad de la nacién es
el origen de todo y es la ley misma, es el creador de la propia Constitucion,
de los poderes constituidos y de las funciones de éstos.

112 Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, Leyes Federales Vigentes, [27 de marzo de 2020], disponi-
ble en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm

113 CARPIZO, Jorge, Estudios Constitucionales, 2, México, La Gran Enciclopedia Mexicana-UNAM, 1983,
p- 303.

114 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, tomo I, 22* edicion, Espaiia, Espasa Calpe,
2001, p. 45.

115 BOBBIO, Norberto, Teoria general de la politica, Traductores Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Espa-
fa, Trotta, 2005, p. 759.
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Nuestro articulo 39 constitucional establece: La soberania nacional reside
esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico dimana del
pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo
el inalienable derecho de alterar y modificar la forma de su gobierno."$

De conformidad con dicho precepto constitucional, el poder constituyente
conservd para el pueblo la soberania nacional de manera formal en el
texto constitucional, lo cual significa que éste no tiene limites, dado que
puede alterar y modificar la forma de su gobierno. En resumen, el poder
constituyente no tiene limites por no estar sujeto a la Constitucion; en
cambio, los poderes constituidos, incluido el poder reformador o revisor,
tienen limites que estan previstos en la Constitucion.

Por lo que se refiere al poder reformador o revisor, si el poder constituyente
cred la Constitucion y, como parte de ella, a aquél, y le asignd solamente
dos funciones, es evidente que no es soberano para alterar y cambiar los
poderes constituidos, ni tampoco la forma de gobierno. Ciertamente, pues
las funciones de adicionar y reformar la Constitucion, para que aquéllas
formen parte de ésta —que tiene arrogadas el poder reformador o revisor—,
no implican soberania, Unicamente agregar o afadir algo a las normas
constitucionales. El proposito es satisfacer las necesidades y aspiraciones
actuales del pueblo de México, ya que con las normas que existen no
pueden hacerlo; o bien, cambiar en forma gradual, legal y parcial las
normas constitucionales existentes por obsoletas, para satisfacer dichas
necesidades y aspiraciones.

D) Diferencias. De lo anterior, se desprenden las siguientes diferencias
entre el poder constituyente y el poder reformador:

1. El poder constituyente es una asamblea nacional erigida sin Constitucion.
El poder reformador o revisor es un conjunto de asambleas constituidas por
el poder constituyente en la Constitucion; es decir, es un poder formado por
el Congreso de la Unién y por los congresos locales, de conformidad con
la Constitucion;

116 Camara de Diputados del Congreso de la Union, Leyes Federales Vigentes, [30 de marzo de 2020], disponi-
ble en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm
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2. El poder constituyente es erigido por el pueblo sin base en una
Constitucion. Al poder reformador o revisor lo erige el poder constituyente,
por medio de la Constitucion que éste expide;

3. El poder constituyente actia sin estar sujeto a una Constitucion. El Poder
reformador o revisor actta sujeto a la Constitucion;

4. El poder constituyente no tiene limites, al no estar sujeto a una
Constitucion. El poder reformador o revisor tiene limites, que corresponden
a las funciones que le tiene asignadas la Constitucion;

5. El poder constituyente tiene como finalidades crear y expedir una nueva
Constitucion que responda a las necesidades y aspiraciones actuales del
pueblo. El poder reformador o revisor tiene las finalidades de realizar
adiciones o reformas a la Constitucion, cuando las normas que establecio
el poder constituyente son incompletas u obsoletas para satisfacer las
necesidades y aspiraciones del pueblo;

6. El poder constituyente existe sin Constitucion. El poder reformador o
revisor existe por virtud de la Constitucion, creada por el poder constituyente;

7. El poder constituyente, una vez que cumple sus finalidades, se disuelve.
El poder reformador o revisor, después de efectuar adiciones o reformas, sus
componentes, Congreso de la Unidén y Congresos locales, no se disuelven
sino que contintan funcionando en sus respectivos dmbitos de competencia
constitucional; y

8. El poder constituyente estd por encima de la Constitucion; el poder
reformador o revisor estd por debajo de la Constitucion.

E) Diferencias establecidas por el Poder Judicial de la Federacion

La clésica diferenciacion entre el poder constituyente y el poder reformador,
ha perdurado en México hasta el tiempo que ha transcurrido del siglo XXI.
La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y sus Tribunales Colegiados de
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Circuito, han reiterado tal distincion desde la Quinta a la Décima Epoca. A
continuacion, se citan tesis de ambos extremos de dichas Epocas.

Quinta Epoca. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia, en el amparo mixto
en revision sin numero, aseverdé que en el Poder Constituyente radica la
facultad suprema de modificar las leyes y las instituciones, sin mds limites

que los que fijan el interés nacional, la civilizacion y los derechos naturales
del hombre.""

En el mismo amparo mixto en revision sin nimero, derivo otra tesis en la que
se afirmo: Los Congresos Constituyentes de los Estados y las Legislaturas
Ordinarias, tanto Federales como Locales, carecen de la facultad suprema
del Poder Constituyente de la Nacion, pues sus facultades no pueden ir mds
alla de los limites que les marca el Pacto Fundamental de la Republica.
El Poder Constituyente puede hacerlo todo, en tanto que las legislaturas
deben mantenerse dentro de los limites que les han sido impuestos."®

Décima Epoca. El Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito en su tesis aislada I.11°.A. 13 A (10%),
diferencia entre Poder Constituyente y Poder Reformador, al sostener: De
la teleologia de los articulos 1°. y 4°., cuarto parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que el criterio del
Constituyente y del Poder Reformador ha sido ...""

117 PODER CONSTITUYENTE DE LA NACION, (Tesis aislada), Quinta Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion, Tomo III, Pagina 587, (Amparo mixto en revision, Hernandez Ignacio. 28 de
agosto de 1918. Mayoria de seis votos, en el primer punto. Disidentes: Enrique Colunga, Ernesto Garcia Parra y
Victoriano Pimentel; y mayoria de cinco votos, en cuanto al segundo. Disidentes: Alberto M. Gonzalez, Santiago
Martinez Alomia, Agustin Urdapilleta y Manuel E. Cruz. Ausentes: Enrique Moreno y Enrique M de los Rios.
La publicacion no menciona el nombre del ponente).

118 CONGRESOS CONSTITUYENTES DE LOS ESTADOS, (Tesis aislada), Quinta Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo III, Pagina 587, (Amparo mixto en revision. Hernandez
Ignacio. 28 de agosto de 1918. Mayoria de seis votos, en el primer punto. Disidentes: Enrique Colunga, Ernesto
Garcia Parra y Victoriano Pimentel; y mayoria de cinco votos, en cuanto al segundo. Disidentes: Alberto M. Gon-
zalez, Santiago Martinez Alomia, Agustin Urdapilleta y Manuel E. Cruz. Ausentes: Enrique Moreno y Enrique
M de los Rios. La publicacion no menciona el nombre del ponente).

119 OBJECION DE CONCIENCIA. SI AL EJERCER ESE DERECHO HUMANO EL PACIENTE SOLICITA
RECIBIR UN TRATAMIENTO BAJO DETERMINADAS CARACTERISTICAS RELACIONADAS CON LA RE-
LIGION QUE PROFESA, ELLO NO IMPLICA QUE EL PERSONAL MEDICO Y DE ENFERMERIA DEL
SISTEMA NACIONAL DE SALUD DEBA APLICARLO DE UN MODO DIVERSO AL QUE SU ETICA PRO-
FESIONAL, CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS, PROTOCOLOS Y GUIAS MEDICAS, Décima Epoca, Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 71, octubre de 2019, Tomo IV, pagina 3537, Amparo en
revision 90/2018, Miguel Angel Rubio Méndez, 30 de agosto de 2018, Unanimidad de votos. Ponente: Urbano
Martinez Hernandez. Secretaria: Norma Maria Gonzalez Valencia.
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La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su tesis
aislada 2*.CXXVIII/2015, sostiene: ...En este sentido, las restricciones
constitucionales encuentran sustento también en el propio texto del
instrumento internacional en cita, pues se tratan de una manifestacion
soberana del Constituyente Originario o del Poder Revisor de la Norma
Fundamental, en el que se incorporan expresamente este tipo de finalidades
en la Constitucion General."*

F) Reglas a las que estd sujeto al Poder Reformador. Desafortunadamente,
las anteriores tesis no abordaron dentro del sistema de fuentes constitucional
las reglas a las que esté sujeto el poder reformador. Se intentara desprender
dichas reglas del articulo 135 constitucional, el cual contiene la inica norma
que le permite la produccion de otras normas en el mismo nivel jerarquico,
por medio de la adiciéon o reforma, pero sujeto a dos reglas, a saber: una
de competencia y otra de procedimiento. Para ello, nos guiaremos de
los puntos de vista acerca de los limites de competencia, asi como de la
naturaleza juridica y fundamento de la regla de procedimiento en el sistema
de fuentes, expuestos por el jurista espafiol Carlos de Cabo Martin.'*!

I. La regla de competencia otorgada al poder reformador o revisor, para
adicionar o reformar la Constitucion, tiene limites tanto subjetivos como
objetivos.

a) Limites subjetivos: 1. No puede establecer una nueva Constitucion para
el Estado mexicano, por medio de la adicion o reforma, porque es un poder
constituido, fundado, no fundante; 2. Solamente puede realizar adiciones
o reformas a la Constitucion, para que formen parte de ella; 3. No puede
adicionar o reformar las reglas de competencia y procedimiento a las que
estd sujeto, porque seria darse funciones que el poder constituyente no le

120 RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES.
ADICIONALMENTE A QUE SE TRATEN DE UNA MAN[FESTACION EXPRESA DEL CONSTITUYENTE
MEXICANO QUE IMPIDE SU ULTERIOR PONDERACION CON OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIO-
NALES, TAMBIEN SE ENCUENTRAN JUSTIFICADAS EN EL TEXTO DE LA CON VENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS. Décima Epoca, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 24, noviembre de 2015, Tomo II, pagina 1299, Amparo directo en revision 6065/2014, Sergio Abundiz
Hernandez, 5 de agosto de 2015, cinco votos de los ministros. Amparo directo en revision 583/2015, Citlali
Griselda Godinez T¢éllez, 9 de septiembre de 2015, unanimidad de 4 votos.

121 CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma constitucional, Espana, Trotta, 2003, pp. 27-60.
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confirid, lo cual vulneraria la rigidez y la supremacia de la Constitucion
establecida por el poder constituyente.

b) Limites objetivos. Se derivan de las propias exigencias de la Constitucion
que la condicionan; por ende, una adicion o reforma constitucional no
puede modificar el nticleo de los limites o principios constitucionales, los
cuales consideramos consisten en: 1. Los derechos fundamentales humanos
y garantias de los mismos; 2. Los fines del proyecto nacional; 3. Las
propiedades y bienes del dominio de la nacidn; 4. Las areas estratégicas
y rectoria de las areas prioritarias; 5. El federalismo; 6. La republica
representativa y democratica de gobierno; 7. La division de poderes; 8.
La separacion Iglesia-Estado; 9. La supremacia constitucional; y 10. La
justicia constitucional.

II. La regla de procedimiento para adicionar o reformar la Constitucion,
dispone que: a) La adicion o reforma se inicia en alguna de las Camaras del
H. Congreso de la Union; b) La adicion o reforma requiere de la votacion
de las dos terceras partes de los individuos presentes en ambas Camaras
del H. Congreso de la Union, en cuyo caso continia el procedimiento; c)
Todas las legislaturas de los estados y la de la Ciudad de México deben
participar en la aprobacién o no de la adicion o reforma; d) Cada legislatura
para aprobar la adicion o reforma requiere de la votacion de las dos terceras
partes de sus miembros presentes; €) Para que la adicion o reforma llegue
a formar parte de la Constitucion, se requiere que sean aprobadas por el H.
Congreso de la Union y por la mayoria de las Legislaturas de los estados
y la de la Ciudad de México; f) El Congreso de la Unién o la Comision
Permanente debe hacer el computo de los votos de las legislaturas de los
estados y la declaracion de haber sido aprobada la adicion o reforma.

IX. Reflexiones conclusivas

n un Estado Federal por naturaleza existe una soberania dual: la del
Estado y la de sus miembros que forman una Federacion; de este
modo, cada soberania tiene reservada su facultad para gobernarse mediante
leyes, como son las de caracter penal tanto sustantiva como adjetiva; por
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ende, de origen existe una dispersion legislativa, pero no por ello debe ser
heterogénea. Por ejemplo, en los Estados Unidos de América existe la Bill
of Rights y la Amendment X1V, que eran aplicables a nivel federal, pero
la Suprema Corte, a partir de los afios 60 del siglo pasado las proyecté al
ambito local; es decir, son aplicables para los estados miembros, con lo
cual se realizé una unificacioén de derechos a nivel constitucional para todo
el pais. México, que también es un Estado federal, desde su Constitucion de
1917 dio alcance nacional a las entonces llamadas garantias individuales.

Sin embargo, en un nivel inferior, en el de la ley, en los Estados Unidos
de América y en México se conservo la facultad de dichas soberanias para
expedir sus leyes penales, sustantiva y procesal, lo que genera —como se
ha dicho— una dispersion legislativa y heterogeneidad que puede o no
contradecir principios constitucionales, con lo que surge la necesidad de
uniformar tales leyes penales.

Esta necesidad de uniformar las leyes penales, se advierte en los Estados
Unidos de América con su Codigo Penal Modelo. Pero en el caso
de México, han existido tendencias no solamente para uniformar la
legislacion penal, sino para unificarla. Al respecto, es importante distinguir
entre la uniformidad y la unificacion de las leyes penales, ya que tienen
consecuencias constitucionales diferentes.

La uniformidad de las leyes penales comenzo a plantearse desde los afios
30 del siglo pasado por el entonces Partido Nacional Revolucionario, como
parte de una politica criminal para combatir la delincuencia que iba en
aumento y que habia causado alarma e inquietud social. La uniformidad
de las leyes penales pretendid realizarse unificando la doctrina técnica y
practica de la legislacion penal, por medio de un Codigo Penal Tipo, el cual
deberian tomar como base los estados para uniformar la legislacion penal.
En cambio, la tendencia unificadora de la legislacion penal surgi6 a partir de
los afios 50°s del siglo pasado, cuyo objetivo era la “federalizacion” de las
leyes penales, y para ello se requeria reformar el articulo 73 constitucional,
a efecto de otorgar la facultad al Congreso de la Union para expedir
leyes penales, sustantiva y procesal, de aplicacion nacional por todas las
autoridades de procuracion y administracion de justicia.
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Esta necesidad de uniformar o unificar las leyes penales pudo evitarse si
los codigos penales y de procedimientos penales de los estados se hubiesen
ajustado a los principios constitucionales con Optima técnica juridica, y
combatido la manipulacion de la norma penal y corrupcién en su aplicacion.

Mas alld de la posibilidad constitucional de unificar o no la legislacion
penal, la unificacion por si misma no es la solucion, en razoén de que para
su operatividad requiere de otros aspectos; es decir, que los operadores
juridicos de dicha legislacion tengan unificados sus criterios de aplicacion
de la misma, lo cual implica la capacitacion de todos ellos. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion tendra que llevar a cabo esa labor de
unificacién de criterios, a través de protocolos de actuacion para jueces, de
sus métodos hermenéuticos para emitir criterios interpretativos a la luz de
la Constitucion, tratados internacionales en materia de derechos humanos;
y ademads con el apoyo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a efecto de delimitar la aplicacion de la legislacion
penal, para evitar alguno de los problemas que tiene Brasil, como es el
caso de los llamados jueces progresistas, en los que se insertan tanto
los garantistas como los conservadores, quienes crean un sistema penal
garantista y un sistema penal eficiente, respectivamente, partiendo de la
misma legislacion.

Uno de los beneficios de la unificacion de la legislacion penal, en el ambito
sustantivo, seria el contar con una politica criminal nacional integral en
el marco de la seguridad publica, lo cual permitird coordinar acciones
de prevencion del delito en zonas geograficas de altos indices delictivos;
de intercambio de informacion sobre el tipo de delitos, modus operandi
y lugares de operacion de la delincuencia organizada para el disefio de
estrategias preventivas y represivas, asi como estrategias proactivas. Esto
también permitird una planeacioén global de los recursos econdmicos y la
canalizacion de los mismos para las zonas geograficas que lo requieran
prioritariamente, etc.

En un contexto de unificacion de la legislacion penal sustantiva, se deben
tener presentes diversas interrogantes que deben ser objeto de reflexion,
tales como:
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¢En el Codigo Penal Unico se incluirian solamente los delitos ordinarios
o también los delitos especiales previstos en diversos codigos y leyes?'?

(E1 Codigo Fiscal de la Federacion y las leyes federales que prevén delitos
especiales, las aplicaran las autoridades de procuracion e imparticion de
justicia locales o seran de la exclusiva competencia de las autoridades
federales de procuracion e imparticion de justicia?

(Las leyes generales que regulan la materia penal sobre ciertos delitos
como la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia
de Secuestro; y la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los
Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia
a las Victimas de estos delitos, seran delitos de aplicacion exclusiva de las
qutoridades federales; o bien tales delitos se incluiran en el Cdodigo Penal
Unico?

(La Ley General de Victimas, dejara de ser general?

(Es conveniente dejar a las Legislaturas Locales la facultad para expedir la
Ley Organica del Ministerio Publico y la Ley Orgénica del Poder Judicial
de cada entidad federativa; o bien, también es necesario que esa facultad
solamente la tenga el Congreso de la Union para expedir la Ley Organica
del Ministerio Ptblico Unica y la Ley Orgénica de los Poderes Judiciales
de las Entidades Federativas?

122 Concretamente los siguientes: Codigo Fiscal de la Federacion; Ley de Ahorro y Crédito Popular; Ley de
Amparo; Ley de Concursos Mercantiles; Ley de Instituciones de Crédito; Ley de la Propiedad Industrial; Ley
de los Sistemas de Ahorro para el Retiro; Ley de Migracion; Ley de Sociedades de Inversion; Ley de Uniones
de Crédito; Ley de Vias Generales de Comunicacion; Ley del Mercado de Valores; Ley del Seguro Social;
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos; Ley Federal de
Instituciones de Fianzas; Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares; Ley
Federal de Sanidad Animal; Ley Federal de Sanidad Vegetal; Ley Federal para el Control de Sustancias Quimicas
Susceptibles de Desvio para la Fabricacion de Armas Quimicas; Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura; Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos; Ley General de Archivos;
Ley General de Bienes Nacionales; Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros; Ley
General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito; Ley General de Salud; Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito; Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica; Ley General para la Pre-
vencion Social de la Violencia y la Delincuencia; Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia
de Secuestro; Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas y
para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos delitos; Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion
(en la que se sefiala cudles son los delitos federales); Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas; Ley
para Regular las Actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo; Ley que Declara Reservas
Mineras Nacionales los Yacimientos de Uranio, Torio y las demas substancias de las cuales se obtengan is6topos
hendibles que puedan producir energia nuclear y Ley sobre Delitos de Imprenta.
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(El Congreso General seguird reservandose la facultad para conceder
amnistias por delitos federales o el poder reformador se las concedera a los
congresos locales?

(El Poder Ejecutivo Federal seguird teniendo la facultad para otorgar
indultos a los reos sentenciados del fuero federal y del Distrito Federal,
o el poder reformador, ampliard esa facultad para los reos sentenciados
por tribunales locales; o la seguira conservando el Poder Ejecutivo de las
entidades federativas?

(Seré indispensable facultar al Congreso de la Union para expedir la Ley
de Policia de Investigacion Unica, para crear una policia nacional?, etc.

Es pertinente mencionar que gran parte de los motivos esgrimidos para
la unificacion de la legislacion penal sustantiva se han erosionado con
reformas y con el reconocimiento de los derechos humanos y sus garantias,
por lo que es factible uniformar la legislacion penal sustantiva con un
modelo de cédigo penal que tome en cuenta los tratados internacionales
para su armonizacion con los compromisos internacionales adquiridos por
Meéxico.

La unificacion de la legislacion penal sustantiva encierra una pugna, entre
quienes consideran que con ella se violaria el principio del federalismo y
los que estiman que no se viola tal principio, pues las entidades federativas
conservarian su descentralizacion o autonomia.

Por nuestra parte, sostenemos que el poder reformador o revisor de la
Constitucion tiene una competencia limitada: sus limites subjetivos le
impiden adicionar o reformar las reglas de competencia a las que esta sujeto;
de lo contrario, se estarian dando funciones que el poder constituyente no le
confirid, vulnerando la rigidez y supremacia de la Constitucion establecidas
por el poder constituyente; sus limites objetivos le impiden que con una
reforma o adicion a la Constitucion modifique el nucleo de los limites o
principios constitucionales, como es el del federalismo.
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En razon de los anteriores limites de competencia del poder reformador
o revisor de la Constitucion, una forma de superar esa pugna, no del
todo deseable, pudiera ser el convocar a un congreso constituyente para
prescindir del principio federalista y otorgar al Congreso de la Unioén la
facultad de legislar en materia penal, procesal penal (aunque ya la tiene) y
otras materias (lo que de paso evitaria la creacion de leyes generales, que ya
son 49, y la federalizacion de otras materias; asi como reducir su extension
y sistematizar y desarrollar sus principios en leyes reglamentarias).

La opinion contenida en el parrafo anterior, parte del presupuesto de que no
imperen la corrupcion y la incapacidad en las policias, ministerios ptblicos
y jueces; de lo contrario, la unificacion de la legislacion penal sustantiva
(incluso la adjetiva) serd una quimera para solucionar el fendmeno delictivo
y su incremento que tanto aqueja a la sociedad mexicana.
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I. Introduccion

a justicia cotidiana nunca habia sido una prioridad para el Estado

mexicano, esto debido a que, en general, las asignaciones presupuestales
habian sido encaminadas significativamente al aparato de justicia federal,
los juzgados federales (amparo) y la justicia penal.

Con los acontecimientos de finales de septiembre de 2014 en Ayotzinapa,
Guerrero, el Ejecutivo Federal, propuso una serie de medidas para fortalecer
a las instituciones de seguridad y de procuracion de justicia, entre las cuales
destaca el asegurar el derecho humano al acceso a la justicia, iniciando
de esta forma el proceso de instauracion de una agenda en la materia, que
incluyera los mecanismos legales parar dar solucion a los problemas de
convivencia y vecinales, con la intencion de armonizar las relaciones entre
las personas, sus familias, en el trabajo y en la comunidad.!

Asimismo, se encomend6 al Centro de Investigacion y Docencia
Econémicas (CIDE) y al Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), que de manera
coordinada organizaran foros de consulta en los que se diera la participacion
de sectores de la sociedad civil, la academia y, en general, los interesados
en el tema, para realizar un informe de trabajo de todas aquellas propuestas
que pudieran dar pie a las iniciativas legislativas en materia de justicia
cotidiana. Como resultado de estos foros, se presentd un paquete de
reformas constitucionales.

En el presente trabajo, se plasma la idea de que la justicia civica e itinerante
es un medio para dar acceso a todos los ciudadanos a la justicia pronta,
con la que pueden resolverse conflictos entre particulares sin necesidad de
desgastar al 6rgano jurisdiccional, estableciendo para ello las ventajas que
ofreceria la expedicion de la Ley General de Justicia Civica e Itinerante.

1 REYES, Javier Martin, Reformas en materia de justicia cotidiana, Fondo de Cultura Econdmica, México,
2018, p. 34.
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En este documento se exponen las generalidades de la justicia, de la justicia
cotidiana y de la justicia civica e itinerante. Luego los foros que trataron el
tema de la justicia cotidiana; para enseguida hacer alusion a las reformas
constitucionales en materia de justicia civica e itinerante. Finalmente se
aborda la propuesta de la Ley General de Justicia Civica e Itinerante,
plasmando una radiografia general de ésta y un analisis de sus principales
caracteristicas y ventajas.

En este contexto, se revisaran tres ejemplos de la aplicacion de la justicia
civica en México, con un estudio de los ordenamientos legales que rigen
a la Ciudad de México, el municipio de Colima en el estado de Colima y
el municipio de Leon, en el estado de Guanajuato, localidades que aplican
la justicia civica como forma de solucion de controversias y de sanciones
administrativas derivadas del comportamiento de la ciudadania. Por tltimo,
se sefialan casos en los cuales es aplicada la justicia itinerante actualmente.

Para efectos de lo antes mencionado, esta investigacion utiliza esencialmente
el método documental, a través de la doctrina, la legislacion, proyectos de
legislacion y jurisprudencia. Su disefio es descriptivo y analitico.

I1. Aspectos generales de la justicia cotidiana y
la justicia civica e itinerante

La sociedad es una agrupacion de personas, quienes reconocen ciertas
reglas de conducta como obligatorias y actian mayoritariamente, de
acuerdo con las mismas, las cuales se traducen en un sistema de cooperacion
parapromover el bien de aquellos que forman parte de é1.2 Sin embargo, como
parte de la convivencia diaria, dicho sistema no esta exento de conflictos
entre miembros del grupo derivados de la diversidad de intereses, creencias,
etc.; por ello, debe existir un equilibrio entre los individuos para evitar

2 CABALLERO GARCIA, José Francisco, La teoria de la Justicia de John Rawls, Ibero Forum, Voces y Con-
textos, México, 2006, p. 5.
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confrontaciones que pudieran derivar en desigualdades. Precisamente, la
justicia es ese valor de equilibrio entre los hombres que se desarrollan en
una sociedad, al establecer los derechos y obligaciones que corresponden a
cada miembro de una comunidad.

En ese contexto, es importante desarrollar el concepto de justicia a modo
de proporcionar una nocioén general para el entendimiento de la justicia
cotidiana, asi como de la justicia civica e itinerante, lo que se presenta de
la siguiente manera:

La justicia

Aristoteles afirmaba que la justicia es la virtud en el mas cabal sentido,
porque es la practica de la virtud perfecta, y es perfecta porque quien la
posee puede hacer uso de la virtud con los otros y no sélo consigo mismo.
Es la unica, entre las virtudes, que parece referirse al bien ajeno, porque
afecta a los otros, hace lo que conviene a otro, sea gobernante o compafiero
y los factores capaces de producir la virtud total son todas las disposiciones
que la legislacion prescribe para la educacion civica.

Es hoy, un concepto establecido a partir de enfoques y teorias, contempladas
a través del pensamiento filosofico, del cientifico o del social, considerada a
través del tiempo como un valor.*

Se define como:

Justicia. s.f- (lat. justitia) Concepcion que cada época, civilizacion,
etc., tiene del bien comun: practicar la justicia...6. Accion de
examinar las reclamaciones de alguien, acordando que sea justo. 7.
Accion por la que se reconoce o declara lo que pertenece o se debe
a alguien...5

3 ARISTOTELES, Etica Nicomdquea, Gredos, Madrid, 1985, pp. 239-241.

4 FLORES MEDINA, Rubén Jaime, La justicia cotidiana en México. Consideraciones a la Iniciativa Presiden-
cial, Derecho Global, Estudios sobre Derecho y Justicia, México, afio 2, nim. 4, noviembre-febrero, 2017, p.66.

5 Diccionario Enciclopédico Larousse, México, p. 589.
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El enfoque y la definiciéon conocidos universalmente fueron otorgados
por Ulpiano, quien sefiala que la justicia significa la constante y perpetua
voluntad de dar a cada quien lo que le corresponde.®

El Diccionario Juridico Mexicano define la justicia como:’

... ladisposicion de la voluntad del hombre dirigida al reconocimiento
de lo que a cada cual es debido o le corresponde, segun el criterio
inspirador del sistema de normas establecido para asegurar la
pacifica convivencia dentro de un grupo social mds o menos amplio.

La definicion anterior toma relevancia si se considera que la sociedad es
regida por un conjunto de normas de observancia obligatoria, en las cuales
se establecen las limitaciones a la conducta y las permisiones, es decir,
derechos y obligaciones que todos deben observar.® Por ello, las normas
deben adecuarse al momento que la sociedad esté viviendo, ser progresivas
con la evolucidn social, pues los individuos participan -en mayor o menor
medida- del mismo marco normativo con el ideal de que todos los miembros
de una sociedad se comporten justamente.

La justicia cotidiana

El concepto de justicia cotidiana deriva directamente del articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues dicho articulo
enuncia en sus primeros dos parrafos:

Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por st misma,
ni ejercer violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estardan expeditos para impartirla en los plazos y

6 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Universitario, 1-Z, Heliasta, Argentina, 2004,
p. 78.

7 GARCIA SAAVEDRA, José David y Otros, Diccionario Juridico Mexicano, Pearson, México, 2012, p. 296.

8 BETANZOS, Eber, La justicia de los jueces. Reflexiones a partir de la teoria de la justicia de John Rawls,
Porraa, México, 2013, p. 3.
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términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando,
en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Explicado de manera sencilla, se refiere a que la prohibicion que impone
el Estado para hacer justicia por propia mano conlleva su obligacion de
establecer, sostener y promover las instituciones, los procedimientos y
los instrumentos necesarios para dar soluciones efectivas a los conflictos
que surgen de la relacion del hombre en la sociedad a la que pertenece,
pudiendo ser entre particulares o entre particulares y autoridades.’

Asi, la justicia cotidiana se da a la tarea de solucionar los conflictos del
dia a dia; es, en términos generales, una justica preventiva que tiene como
finalidad atender esos problemas desde sus inicios, para evitar que escalen
a un nivel legal mas alto.’® Se encarga, entre otros aspectos, de resolver
conflictos entre vecinos, de cuestiones comunitarias, de hacer mas simples,
rapidos, econdmicos y sencillos los tramites de la justicia, reduciendo las
limitaciones que impiden a la ciudadania acceder a las instituciones con la
finalidad de resolver sus conflictos."

En ese sentido, la justicia cotidiana puede definirse como aquélla referente
a las instituciones, procedimientos e instrumentos encaminados a
solucionar los conflictos que genera la convivencia diaria en una sociedad
democratica;'? y dentro de la cual se encuentra la justicia de proximidad,
que atiende los problemas que se generan por la simple convivencia de
las personas en las comunidades, vecindarios y ciudades, y que considera,
de manera especial, los mecanismos que existen para dar solucion a los
problemas en las escuelas, por ser éstas centros importantes de convivencia
y socializacion.!

9 CENTRO DE INVESTIGACION Y DOCENCIA ECONOMICAS (CIDE) Informe de Resultados de los Foros
por la Justicia Cotidiana, México, 2015, p. 14.

10 REYES MARTINEZ, Javier, Reformas en materia de justicia cotidiana, Fondo de Cultura Econdémica, Mé-
xico, 2018, p.15.

11 Ibidem, pp. 17-18.

12 De acuerdo con el CIDE, la justicia cotidiana incluye a la justicia civil, la justicia laboral y un sector de la
justicia administrativa.

13 Informe de Resultados de los Foros de Justicia Cotidiana, Op. cit., p. 14.
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Es un término que puede usarse para indicar:'

1) La existencia de la necesidad de hacer efectiva la justicia formal en la
vida diaria para los miembros de la sociedad.

2) Lograr que se integre un sistema de vida que permita la convivencia
de forma eficaz y en armonia entre los individuos, las familias y los
ciudadanos en general; y de éstos para con el Estado y sus autoridades.

De lo anterior, se desprende que la justicia cotidiana es necesaria para
establecer parametros de comportamiento en los miembros de una sociedad
y que ese sistema de justicia se integre a la vida de las personas, a tal grado
que facilite su convivencia armonica, ya sea de manera personal, familiar o
social. Esto, ya que la convivencia diaria y la socializacion tienden a generar,
en ocasiones involuntariamente, conflictos entre las personas. Muchos de
estos problemas se encuentran fuera del ambito penal e incluso civil, pero
afectan la vida diaria y pueden alterar la sana convivencia escolar; laboral,
vecinal, comercial, familiar y aspectos que no se consideran un delito de
facto, pero cuya solucion significa paz social y tranquilidad econémica.'s

Sucede entonces, que cuando un conflicto no puede ser atendido ante los
tribunales porque no existe, en especifico, una causa legal de referencia que
lo permita, resulta en la presentacion de demandas que no corresponden al
conflicto de raiz, por lo que las partes son inducidas a recurrir a instituciones
0 mecanismos que no son los adecuados para dirimir sus controversias. Un
ejemplo de esto resulta al recurrir a la via penal para obligar a la contraparte
en un conflicto civil a negociar un acuerdo, o simplemente para causarle
molestias y perjuicios.!®

A pesar de su importancia, la justicia cotidiana ha sido una justicia
olvidada, ya que estuvo fuera de la agenda publica por afios; se dio
prioridad al disefio del poder judicial, al juicio de amparo y a la transicion

14 FLORES MEDINA, Rubén Jaime, Op. cit., p. 68.

15 Varios autores, Justicia cotidiana, Diario Milenio, México, 5 de julio de 2016, version digital, disponible en:
https://www.milenio.com/opinion/varios-autores/derechos-humanos/justicia-cotidiana

16 Informe de Resultados de los Foros de Justicia Cotidiana, Op. cit., p. 10.
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al modelo penal acusatorio, soslayando el perfeccionamiento de los medios
ordinarios de solucién de controversias y el mejoramiento de sistemas de
justicia distintos al penal. Lo que, consecuentemente, impactd -incluso-
la distribucion equitativa de los recursos financieros y humanos entre las
instituciones encargadas de impartir justicia, pues se privilegiaron las
instituciones penales por encima de las demas instituciones de imparticion
distintas a la penal.”

La justicia civica

La justicia civica puede entenderse como el conjunto de procedimientos
e instrumentos de buen gobierno,'® orientados a fomentar la cultura de
la legalidad,' para dar solucion de forma pronta, transparente y expedita
a conflictos comunitarios en la convivencia cotidiana en una sociedad
democratica.”® Su objetivo primordial es facilitar y mejorar la convivencia
armonica en una comunidad, para evitar que los conflictos escalen a
conductas delictivas o actos de violencia a través de acciones como: el
fomento y la difusion de reglas de convivencia, el uso de mecanismos
alternativos de solucion de controversias, y la atencion y sancion de faltas
administrativas; sin perjuicio de los usos y costumbres de los pueblos
indigenas y de sus comunidades.

La justicia civica busca:?!

a) Prevenir que los conflictos escalen a conductas delictivas o actos de
violencia.

b) Dar solucion de manera agil, transparente y eficiente a conflictos
comunitarios.

17 REYES MARTINEZ, Javier, Op. cit., pp. 18 y 32.

18 Entendiendo al buen gobierno como el conjunto de practicas e instituciones a través de las cuales se ejerce
la autoridad para garantizar la implementacion efectiva de politicas que promuevan, entre otros, la imparticion
optima de la justicia civica, el acercamiento de servicios y la atencion de necesidades de las comunidades. SE-
GOB, Modelo Homologado de Justicia Civica, Buen Gobierno y Cultura de la Legalidad para los Municipios
de México, México, 2018, p. 17.

19 Idem, Es el conjunto de reglas y valores, adoptados y aplicados por la poblacién y autoridades, para fomentar
la sana convivencia, el respeto a su entorno y la solucion pacifica de conflictos.

20 /bidem, p. 4.
21 Ibidem, p. 17.
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¢) Megjorar la convivencia cotidiana y el respeto por el entorno.
d) Promover la cultura de la legalidad.

e) Mejorar la percepcion del orden publico y de la seguridad.
f) Disminuir la reincidencia en faltas administrativas.

Es insoslayable comentar que la justicia civica deriva de la cultura civica,
el instrumento primario que da pauta para asimilar la realidad social,
crear percepciones politicas y motivar la participacion ciudadana, como
resultado de una educacion civica encaminada a construir y reforzar valores
y practicas democraticas en la sociedad, con la intenciéon de mejorar la
participacion ciudadana y, en consecuencia, la vida en sociedad.?

La justicia itinerante

Lajusticia itinerante se define como aquella que debe impartirse atendiendo
a la inexistencia formal de la justicia o lejania de las comunidades o
poblados del lugar donde la justicia es administrada por jueces o tribunales
previamente establecidos, tal y como lo sefiala nuestra Carta Magna.
Este concepto se coliga a la necesidad de contar con espacios fisicos que
permitan al juez o autoridad facultada para resolver conflictos, atender
y dar respuesta de manera eficiente a los casos que le sean presentados,
concatenado a su competencia y jurisdiccion.?

La justicia itinerante toma relevancia, si se considera que podria resolver
el dificil acceso que cierto sector de la poblacidn tiene para la obtencion de
un documento tan comiin como un acta de nacimiento o una identificacion
oficial, o incluso para la realizacién de tramites ante dependencias de
gobierno, que por la situacion econdmica o geografica seria complicado
realizar por las personas que pertenecen a cierta comunidad. Asimismo,

22 CORONA, Gabriel, México: Hacia un modelo de cultura civica, Diario Milenio, Seccion Paideia Politica,
México, 18 de agosto de 2016, version digital, disponible en: https://www.milenio.com/opinion/gabriel-corona/
paideia-politica/mexico-hacia-un-modelo-de-cultura-civica

23 FLORES MEDINA, Rubén Jaime, Op. cit., p. 75.
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daria la pauta para que todos los sectores de la poblacién tuvieran la
posibilidad de acceder a una autoridad para la resolucion de sus conflictos;
pudiendo ser, ademas, a través del didlogo, la mediacién y la conciliacion,
sin desgastar al sistema judicial, sin afectar su economia, y todo ello desde
el punto geografico en donde se origino el conflicto.

En ese sentido, la implementacion de la justicia itinerante podria ser un
elemento para dar cumplimiento a lo que estatuyen los articulos 4°, en su
parrafo octavo, y 17, parrafos segundo y tercero, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

De todo lo anterior, la justicia puede entenderse como el género, mientras
que la justicia cotidiana, la justicia civica y la justicia itinerante son las
especies. Ello es asi, pues la justicia es el bien comun para todos, es decir,
las normas que rigen a una sociedad de forma general; mientras las demas
establecen ese bien comun y la aplicacion de las normas juridicas en ciertos
aspectos de la sociedad, que deben ser atendidos de manera especial y
particular, ya sea por conflictos derivados de la simple convivencia, o bien,
por la inaccesibilidad a la justicia en ciertos puntos geograficos.

II1. Los foros en materia de justicia cotidiana

Durante los primeros meses de 2015, se llevaron a cabo los foros de
justicia cotidiana, convocados por el CIDE en los cuales se conté con
la participacion 17 instituciones.?® Los foros reunieron a grupos interdisci-

24 Los articulos 4°, parrafo octavo, y 17, parrafos segundo y tercero, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, estatuyen respectivamente, que:

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata a su nacimiento. El
Estado garantizard el cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente expedira gratuitamente la
primera copia certificada del acta de registro de nacimiento. (Enfasis anadido).

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para im-
partirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa
e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos en los juicios o
procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades deberdn privilegiar la solucion del conflicto
sobre los formalismos procedimentales. (Enfasis anadido).

25 Las instituciones que integraron los foros fueron: Asociaciéon Mexicana de Impartidores de Justicia A.C.
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plinarios de expertos, quienes escucharon testimonios de ciudadanos que
manifestaron sus experiencias en la resolucion de conflictos cotidianos
para después discutir, en mesas de trabajo, las posibles soluciones a los
problemas expuestos.?® Se lograron identificar cinco problemas trascenden-
tales que enfrenta la justicia cotidiana y que debian ser atendidos de manera
urgente:?’

e Procesos inadecuados. Los procesos relacionados con la justicia
cotidiana son excesivamente largos, costosos y poco aplicables para los
casos concretos.

e Obstaculos para el acceso y la efectiva resolucion de los conflictos.
El acceso a la justicia es dificil y su resolucion, si se llega a ella, es
compleja, pues el procedimiento, en la mayoria de los casos, no resuelve
de manera efectiva los conflictos.

¢ Distanciamiento entre ciudadania y justicia. La ciudadania percibe a la
justicia como lejana e incomprensible, lo que fomenta la inequidad.

e Formalismo excesivo. Los sujetos obligados a impartir justicia dan
mayor relevancia a los formalismos, sobre la resolucion efectiva de los
conflictos.

e Falta de informacion elemental. La ciudadania obtiene poca o nula
informacion para el acceso a la justicia, pues al acudir a solicitarla ésta

(AMI)), Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social (CIESAS), Centro de Inves-
tigacion e Innovacion en Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (INFOTEC), Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH), Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos
Mexicanos (CONATRIB), Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED), El Colegio de la
Frontera Norte (COLEF), Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP), Escuela de Gobierno y Trans-
formacion Publica del Instituto Tecnologico de Estudios Superiores de Monterrey (EGAP-ITESM), Instituto de
Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autéonoma de México (IIJ-UNAM), Instituto Mexicano para
la Competitividad (IMCO), Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (TSJDF), Universidad Autonoma
de Aguascalientes (UAA), Universidad Autonoma de Baja California (UABC), Universidad Autonoma Metro-
politana (UAM), Universidad de Ciencias y Artes de Chiapas (UNICACH) y Universidad de Guanajuato (UG).

26 Entre otros aspectos, se analizaron: la viabilidad y costo de las propuestas, el horizonte temporal (cumpli-
miento de metas y objetivos), las propuestas que necesitarian el disefio de una politica publica, las modifica-
ciones al marco normativo vigente, el tiempo y recursos necesarios para su implementacion, etc. Informe de
Resultados de los Foros de Justicia Cotidiana, Op. cit., p. 26.

27 REYES, Javier Martin, Op. cit., pp. 41-42.

220

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

Analisis de las reformas constitucionales en materia
de justicia cotidiana, civica e itinerante

Junio 2020

es escasa y de mala calidad. Un segundo aspecto se refiere a que el
ciudadano no sabe a qué instancia acudir para solucionar sus conflictos.

Una vez concluidos los diagndsticos y discusiones, se formularon soluciones
y recomendaciones, lo que fue, en si, el objetivo primordial al concretar la
realizacion de los foros.

Las propuestas de solucion en materia de justicia civica e itinerante se
resumen como sigue:

1.

Mejorar la operacion de la justicia local y crear un mecanismo de
coordinacioén para impartidores de justicia: se propuso la creacion de
una institucion de naturaleza consultiva, para disefiar y coordinar una
politica publica con el fin de incrementar la calidad en la imparticién
de justicia, la independencia, la transparencia y la rendicion de cuentas,
tanto a nivel federal como local; y de este modo mejorar el Poder
Judicial, la administracion y gestion de los tribunales, y consolidar la
carrera judicial.

2. Disefiar procedimientos y medidas para reducir la marginacion judicial:

la propuesta trata de que se simplifiquen, estandaricen y modernicen
los procedimientos para la obtencion de actas de nacimiento, titulos
de propiedad, testamentos, etc., cuya carencia es la caracteristica mas
visible de la marginacion juridica, limitando el acceso a la justicia, al
derecho de identidad, a la seguridad juridica y a la propiedad.

Desarrollar modelos de justicia de barandilla e itinerante: la poca
efectividad de los medios ordinarios de imparticion de justicia en
comunidades pequeias o rurales dio pie a que se estableciera un
programa piloto de justicia de barandilla e itinerante, para buscar
después la implementacion de una politica nacional en la materia.

28 Ibidem, pp. 46, 47 y 48.
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4. Incorporar el modelo de policia de proximidad: la recomendacion se
refiri6 a analizar el modelo de policia y el tipo de mando para incorporar
este modelo policial, al menos para ciertas situaciones.

5. Crear, proponer, disefar y evaluar la politica de acceso a la justicia: uno
de los puntos principales que fue considerado en las mesas de trabajo,
se enfocd en la creacion de una instancia que combinara los poderes y
ordenes de gobierno, a fin de deliberar, coordinar y articular una politica
nacional de acceso a la justicia.

Derivado del informe presentado al Ejecutivo Federal y analizadas las
conclusiones de éste, se convocod a un nuevo espacio de consulta, para
lo cual, el CIDE junto con el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, abrieron los Didlogos por la Justicia Cotidiana, que seran
explicados a continuacion.

Entre los meses de noviembre de 2015 y enero y febrero de 2016, a solicitud
del Ejecutivo Federal, el CIDE vy el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM celebraron los foros de consulta denominados Didlogos
por la Justicia Cotidiana,” en los que participaron juristas, académicos y
representantes de la sociedad civil, con el objetivo de elaborar y presentar
mas propuestas y recomendaciones para hacer eficaz y equitativo el acceso
a la justicia, para fortalecer al Estado de Derecho y con ello hacer efectivos
los derechos de las personas y resolver, de manera pacifica y ordenada, los
conflictos propios de la vida diaria.

29 En dichos foros participaron 17 instituciones: el Senado de la Republica, la Camara de Diputados, el Consejo
de la Judicatura Federal (CJF), el Poder Ejecutivo Federal, el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion
(CONAPRED), el DIF Nacional, el Instituto Nacional de las Mujeres (INMUJERES), el Sistema Nacional
de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje (JECA),
la Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo (PROFEDET), el Tribunal Federal de Conciliacion y
Arbitraje (TFCA), la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), el Instituto Nacional de Geografia
y Estadistica (INEGI), el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, el Centro de Investigacion y
Docencia Econémicas (CIDE), el Programa Interdisciplinario sobre Politica y Practicas Educativas del Centro
de Investigacion y Docencia Econdmicas (PIPE), el Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en
Antropologia Social (CIESAS), la Asociacion Nacional de Empresa (ANADE), la Barra Mexicana de Abogados
(BMA), el Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México, el Instituto Mexicano para la Competitividad,
A.C. (IMCO), el Centro de Investigacion para el Desarrollo, A.C. (CIDAC), el Centro Estratégico de Impacto
Social (CEGIS), la Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos
(CONATRIB), la Asociacion Nacional de Instituciones de Educacion Superior (ANUIES) y la Fundacion Quién
Habla por Mi, A.C.
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Los Dialogos por la Justicia Cotidiana recopilaron y desarrollaron
recomendaciones de todos los sectores para construir soluciones a los
problemas que afectan con mayor frecuencia a los ciudadanos en materia
de justicia cotidiana.

Los trabajos se desarrollaron en dos etapas. En la primera se identificaron
y discutieron los principales problemas de justicia cotidiana, sus causas,
su impacto y las acciones que se implementaron para tratar de resolverlos.
En la segunda etapa se abordaron posibles soluciones, concretas y viables,
para cada uno de los temas que ahi se debatieron.

Para el cumplimiento de los objetivos encomendados se desarrollaron
nueve mesas de trabajo en los siguientes temas:*

1) Justicia civil y familiar.

2) Justicia laboral.

3) Medidas para reducir la marginacion juridica.®

4) Mejora de la ensefianza y del ejercicio del Derecho.
5) Violencia en las escuelas

6) Asistencia juridica temprana y justicia alternativa.

7) Organizacién y funcionamiento de los poderes judiciales. Mejorar el
gobierno judicial.

30 Didlogos por la Justicia Cotidiana. Diagndsticos conjuntos y soluciones, México, 2016, capitulo de Presen-
tacion, p. s/n.

31 Idem.

32 La marginacion juridica es la condicion en que viven muchas personas que carecen de documentos oficiales,
como los que se utilizan para acreditar la identidad, actas de estado civil, titulos de propiedad y testamentos; lo
cual constituye una barrera para acceder a la justicia al limitar el pleno ejercicio del derecho a la identidad, a la
seguridad juridica y a la propiedad privada. Informe de Resultados de los Foros de Justicia Cotidiana, Op. cit.,
p. 147.
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8) Resolucion del fondo del conflicto y amparo.
9) Politica en materia de justicia.

La importancia de estos ejercicios radica en el hecho de que, una
vez analizados los resultados, se plantearon una serie de reformas
constitucionales y legales, asi como la implementacion de politicas publicas
para atender de forma preponderante las carencias de la justicia cotidiana.

IV. Las reformas constitucionales en materia
de justicia cotidiana, civica e itinerante

partir de los Dialogos por la Justicia Cotidiana, el Ejecutivo Federal
ropuso las siguientes modificaciones constitucionales y legales:

1. Crear a nivel constitucional, el Sistema Nacional de Imparticion de
Justicia, con la finalidad de permitir mayor articulacion entre los poderes
judiciales y los demds organos del Estado Mexicano que imparten
justicia.

2. Fortalecer la independencia de los poderes judiciales locales, asi
como de sus organos de administracion, vigilancia y sancion, para que
los jueces y magistrados sean nombrados a partir de sus conocimientos
y experiencia, con la intencion de elevar la calidad de la justicia que
imparten y privilegiar la resolucion del fondo de los conflictos, evitando
que los formalismos o tecnicismos legales retrasen o nieguen la justicia
a los mexicanos.

3. Unificar la legislacion procedimental civil y familiar para todo el pais,
con el objetivo de evitar la disparidad de derechos y que en todos los
estados se lleven a cabo las mejores practicas.

4. Ampliar la aplicacion de la justicia oral en el ambito mercantil, para

33 Véase: Justicia cotidiana, reformas e iniciativas. Disponible en: https://www.gob.mx/justiciacotidiana/articu-
los/justicia-cotidiana-reformas-e-iniciativas-29921?idiom=es.
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dar celeridad a la resolucién de forma répida y transparente y, a su vez,
fomentar que, de ser posible, los conflictos se resuelvan sin agotar el
aparato judicial. Por lo que se prevé la creacion de una Ley General de
Medios Alternativos de Solucion de Controversias.

5. Emitir una Ley General de Justicia Civica para dar solucion a los
problemas que surgen en la convivencia diaria, entre ellos los problemas
vecinales o los incidentes de transito; y que estos conflictos puedan
resolverse en un dia, no en semanas, meses o, incluso, afos.

6. Expedir una Ley General de Justicia Itinerante, para llevar la justicia
a todo el pais, sin importar que tan pequefa o de dificil acceso sea una
comunidad, y a efecto de que la justicia esté al servicio de los que mas
la necesitan.

7. Crear instancias modernas de conciliacion, para que los conflictos se
resuelvan de forma amigable.

8. Responsabilizar a los poderes judiciales independientes de la justicia
laboral.

9. Facilitar la vida diaria de las personas mediante la justicia cotidiana,
lo cual exige un marco nacional de mejora regulatoria, que permita
contar con tramites gubernamentales mas rapidos y sencillos, ademas de
reducir los margenes de discrecionalidad de las autoridades y combatir
la corrupcion.

10. Homologar el funcionamiento de los registros civiles, para que sea
posible obtener actas de nacimiento o de matrimonio via Internet, sin
importar la ubicacion geografica de la persona interesada.

Concretamente en materia de justicia civica e itinerante, el 5 de febrero
de 2017 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto por
el que se declaran reformadas y adicionadas diversas disposiciones de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias, Mejora
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Regulatoria, Justicia Civica e Itinerante y Registros Civiles, mediante
el cual se reformo la fraccion XXIX-R y se adicionaron las fracciones
XXIX-A, XXIX-Y y XXIX-Z al articulo 73 constitucional, otorgando las
siguientes facultades al Congreso de la Unién:3

XXIX-A. Para expedir la ley general que establezca los principios y bases
en materia de mecanismos alternativos de solucion de controversias,
con excepcion de la materia penal; (Enfasis ariadido).

XXIX-R. Para expedir las leyes generales que armonicen y homologuen
la organizacion y el funcionamiento de los registros civiles, los
registros publicos inmobiliarios y de personas morales de las entidades
federativas y los catastros municipales; (Enfasis afiadido).

XXIX-Y. Para expedir la ley general que establezca los principios y
bases a los que deberan sujetarse los ordenes de gobierno, en el ambito

de sus respectivas competencias, en materia de mejora regulatoria;
(Enfasis anadido).

XXIX-Z. Para expedir la ley general que establezca los principios y
bases a los que deberan sujetarse los ordenes de gobierno, en el ambito
de su respectiva competencia, en materia de justicia civica e itinerante,
y (Enfasis afiadido)

En ese sentido, la actualidad del pais necesita hacer efectivo el derecho de
acceso a lajusticiay que esa justicia sea pronta, expedita, sin obstaculos, que
restaure los derechos violentados por las autoridades u otros particulares.
Por ello deben presentarse mecanismos eficaces por parte del Estado
mexicano, que hagan efectivos y viables estos derechos constitucionales.

La justicia lenta e ineficiente alimenta la burocracia, la ineficiencia y la
corrupcion, dando como resultado la incredulidad de la ciudadania en
la administracion e imparticiéon de justicia; asimismo, afecta familias,

34 Como se vera mas adelante, las modificaciones de las fracciones XXIX-A, XXIX-R y XXIX-Y, aunque
contemplan leyes que no pertenecen propiamente a la justicia civica e itinerante, guardan estrecha relacion con
el proyecto de Ley General de Justicia Civica e Itinerante.
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negocios y a la misma comunidad en su bienestar y progreso. Por ello, la
necesidad de contar con un sistema de justicia eficaz al momento de dirimir
las controversias que surgen diariamente, que resuelva las diferencias entre
los habitantes de nuestra nacion y sea una base segura para terminar con
otros problemas que engrandecen la injusticia cotidiana.’

V. La Ley General de Justicia Civica e
Itinerante

Uno de los principales problemas que enfrentan los ciudadanos en
general es la dificultad para acceder a la justicia, lo que incluye la
resolucion de conflictos derivados de la convivencia diaria, mismos que
deberian ser atendidos de forma inmediata, con instrumentos accesibles,
idéneos y simples.

Por ello se penso en el desarrollo de modelos que articulen adecuadamente
la justicia de barandilla, tanto para las grandes ciudades como para pequefias
comunidades y pueblos, como una politica integral de acceso a la justicia.

La adicion de una fraccion XXIX-Z al articulo 73 de la Carta Magna, faculto
al Congreso de la Union para expedir la Ley General que estableciera los
principios y bases a los que deberan sujetarse los 6rdenes de gobierno,
en el &mbito de su respectiva competencia, en materia de justicia civica e
itinerante. A ello se debe que el articulo séptimo transitorio del Decreto de
mérito, plasmd en su texto las bases minimas que deberan considerarse para
la expedicion de una Ley General de Justicia Civica e Itinerante, siendo
¢stas las que se mencionan a continuacion:

a) Los principios a los que deberan sujetarse las autoridades para que la
justicia itinerante sea accesible y disponible a la ciudadania.

35 FLORES MEDINA, Rubén Jaime, Op. cit., pp. 70-71.

36 LOPEZ AYLLON, Sergio y REYES, Javier Martin, ;Qué tipo de justicia civica necesitamos? Disponible en
http://derechoenaccion.cide.edu/que-tipo-de-justicia-civica-e-itinerante-necesitamos/
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b) Las bases para la organizacion y funcionamiento de la justicia civica
en las entidades federativas.

¢) Los mecanismos de acceso a la justicia civica e itinerante y la
obligacion de las autoridades de cumplir con los principios previstos
por la ley.

Ademas, el séptimo transitorio agrega que las legislaturas de las entidades
federativas proveeran de los recursos necesarios para el cumplimiento de lo
que eventualmente se establezca en dicha ley general.¥’

El 5 de diciembre de 2017, el Ejecutivo Federal, presentd ante la Camara
de Diputados, un proyecto de Ley General de Justicia Civica e Itinerante,
cuyo objeto es sentar las bases para la organizacion y el funcionamiento
de la justicia civica en las entidades federativas; y establecer las acciones
que deberan llevar a cabo las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno
para acercar mecanismos de resolucion de conflictos, asi como tramites y
servicios a poblaciones alejadas, de dificil acceso y zonas marginadas.

Asuvez, el 17 de abril de 2018, la Mesa Directiva de la CAmara de Diputados
de la LXIII Legislatura envi6 la Minuta con Proyecto de Decreto de la Ley
General de Justicia Civica e Itinerante a la Cdmara de Senadores, misma que
se encuentra pendiente de discusion.® Sin embargo, es importante senalar
las particularidades del proyecto de ley, pues de ser discutida y aprobada,
determinara las bases minimas de accion para cada entidad federativa y el
gobierno de la Ciudad de México en materia de justicia civica e itinerante,
evitando la posible inconstitucionalidad en la aplicacién de procedimientos
0 sanciones.

La propuesta de ley se considera acorde con lo ordenado en el Decreto
por el que se declaran reformadas y adicionadas diversas disposiciones
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias, Mejora

37 REYES, Javier Martin, Op. cit., p. 142.

38 Véase: Gaceta del Senado, 19 de abril de 2018. Disponible en: https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_se-
nado/documento/80305.
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Regulatoria, Justicia Civica e Itinerante y Registros Civiles, en la porcion
que nos ocupa, en virtud de que facilita y garantiza el acceso a la justicia de
todos y cada uno de los ciudadanos mexicanos.*

Asimismo, plantea el fortalecimiento y atencion de la justicia civica para
la resolucion de los conflictos del dia a dia, considerandola como el primer
instrumento de mantenimiento de la convivencia armonica y de prevencion
del delito.*

La emision de esta ley traeria aparejada la homogeneidad en la imparticion
de justicia civica, evitando la variacion en la funcion de las capacidades y
facultades del personal encargado de administrarla, lo que derivaria en:#

a) La implementacion de una sola autoridad para impartir la justicia
civica (juez civico).

b) Contar con un esquema de capacitacion continua.

¢) La actualizacion del marco normativo.

d) Contar con un modelo homologado de justicia civica.
e) Mejorar la infraestructura.

La aplicacion de un modelo uniforme de atencidon y sancion de faltas
administrativas facilitaria y mejoraria la convivencia en las comunidades
del pais, evitando que los conflictos pudieran elevarse a conductas delictivas
o actos de violencia. Porque la justicia civica no solo implica considerar
los elementos que forman parte del conflicto, sino también promover
una cultura de la legalidad y elementos de buen gobierno que faciliten la
convivencia, destacando cinco caracteristicas distintivas, a saber:#

39 Véase la exposicion de motivos de la iniciativa con proyecto de Decreto por la que se expide la Ley General
de Justicia Civica e Itinerante. Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/279880/INICIA-
TIVA_POR_EL QUE_SE EXPIDE LA LEY GENERAL DE JUSTICIA_C_VICA_E ITINERANTE.pdf

40 Idem.

41 Modelo Homologado de Justicia Civica, Buen Gobierno y Cultura de la Legalidad para los Municipios de
Meéxico, Op. cit., p. 12.

42 Ibidem, p. 18.
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1. La vision sistémica que define la justicia civica como un conjunto de
actores articulados alrededor del juzgado civico.

2. La incorporacion de audiencias publicas.
3. La actuacion policial in situ con enfoque de proximidad.

4. La incorporacion de medidas para mejorar la convivencia cotidiana
como un nuevo tipo de trabajo en favor de la comunidad, que contribuye
a la atencion de las causas profundas que originan conductas conflictivas.

5. La implementacion de mecanismos alternativos de solucion de
controversias.

Con relacion a la justicia itinerante, se tomd en cuenta la complejidad
de algunas comunidades para acceder a las instancias de imparticion de
justicia y de realizacion de tramites, obstaculo para que sus ciudadanos
se encuentren en condiciones de reducir su marginacion. De ahi que la
propuesta enmarcada en la Ley General presentada por el Ejecutivo
Federal, podria convertirse en una herramienta para acercar y atender al
mayor numero de comunidades o personas cuya marginacion les impida
ejercer su derecho a la justicia, obtener documentos de identificacion o
titulos de propiedad.

La falta de documentos fundamentales para acreditar la identidad o la
propiedad, debido a los tramites burocraticos y de dificil acceso, propicié un
avance en la homologacion, simplificacion y modernizacion para obtener
estos documentos, lo cual se complementaria con la Ley General de Mejora
Regulatoria,® que tiene entre sus objetivos: Establecer los instrumentos,
herramientas, acciones y procedimientos de mejora regulatoria, entre ellos
la creaciéon y funcionamiento del Catalogo Nacional de Regulaciones,
Tramites y Servicios, en los cuales la justicia itinerante podria basar sus
acciones, mediante la implementacion de programas para la obtencion
de documentos, tramites o servicios a los que determinadas comunidades
pudieran no tener facil acceso.

43 La Ley General de Mejora Regulatoria se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de mayo de 2018.
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Lo anterior, también guarda relacion con la reforma que otorgd la
facultad al Congreso de la Union para expedir las leyes generales para
la armonizacion, homologacién, modernizacion y funcionamiento de los
registros publicos, ya que al momento de expedir la ley general en materia
de registros civiles, se debe contemplar -como minimo- la obligacion de
trabajar con formatos de inscripcion accesibles; la estandarizacion de actas
a nivel nacional; medidas de seguridad fisica y electronica; la posibilidad
de efectuar tramites con firmas digitales; realizar consultas y emisiones via
remota; el disefio de mecanismos alternos para la atencion de comunidades
indigenas y grupos en situacion de especial vulnerabilidad y marginacion.
Para todo ello la justicia itinerante podria ser un factor fundamental.*

Ahora bien, el proyecto de ley presentado por el Ejecutivo Federal se
distribuy¢ de la siguiente manera:*s

ESTRUCTURADELPROYECTODE LEY GENERALDE JUSTICIA
CIiVICA E ITINERANTE

TITULO PRIMERO - CAPITULO UNICO
DISPOSICIONES GENERALES.

Articulos 1° a 3°.

TITULO SEGUNDO DE LA JUSTICIA CIVICA - CAPITULO I DE
LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA JUSTICIA
CIVICA.

Articulos 4° a 13.
CAPITULO II DE LA CERTIFICACION Y CAPACITACION.

Articulos 14 y 15.

44 Véase: Articulo Tercero Transitorio del Decreto por el que se declaran reformadas y adicionadas diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Mecanismos Alterna-
tivos de Solucion de Controversias, Mejora Regulatoria, Justicia Civica e Itinerante y Registros Civiles.

45 Véase: Minuta con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley General de Justicia Civica e Itinerante.
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CAPITULO III - DEL PROCEDIMIENTO ANTE LOS JUZGADOS
CIVICOS - SECCION PRIMERA

DISPOSICIONES COMUNES.
Articulos 16 a 30.

SECCION SEGUNDA DEL PROCEDIMIENTO POR
PRESENTACION DEL PROBABLE INFRACTOR.

Articulos 31 a 35.
SECCION TERCERA DEL PROCEDIMIENTO POR QUEJA.
Articulos 36 a 41.

SECCION CUARTA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE MEDIA-
CION Y CONCILIACION.

Articulos 42 a 45.
CAPITULO IV DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES.
Articulos 46 a 52.
CAPITULO V REGISTRO DE INFRACTORES.
Articulos 53 a 55.
CAPITULO VI DE LOS INFORMES Y ESTADISTICAS.

Articulo 56.
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TITULO TERCERO DE LA JUSTICIA ITINERANTE -
CAPITULO UNICO DE LAS JORNADAS DE JUSTICIA
ITINERANTE.

Articulos 57 a 65.
El proyecto tiene como principales puntos los siguientes:

Objeto: Sentar las bases para la organizacion y el funcionamiento de la
justicia civica en las entidades federativas; establecer las acciones que
deberan llevar a cabo las autoridades de los tres ordenes de gobierno
para acercar mecanismos de resolucion de conflictos, asi como tramites y
servicios a poblaciones alejadas, de dificil acceso y zonas marginadas. En
este aspecto, es de destacarse que impone la corresponsabilidad a los tres
ordenes de gobierno para la organizacidon y funcionamiento de la justicia
civica y la implementacién de programas para la ejecucion de la justicia
itinerante.

Senala, ademas, los principios rectores en materia de justicia civica:

a) Difusion de la cultura civica para prevenir conflictos vecinales o
comunales.

b) Corresponsabilidad de los ciudadanos.
¢) Respeto a las libertades y derechos de los demas.
d) Fomento de la paz social y el sentido de pertenencia a la comunidad.

e) Cercania de las autoridades de justicia civica con grupos vecinales o
comunales.

f) Prevalencia del didlogo para la resolucion de conflictos.

g) Privilegio de la resolucion del conflicto sobre los formalismos
procedimentales.

233

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

uérum130

Legislativo

h) Imparcialidad de las autoridades al resolver un conflicto.

i) Fomento de la participacion ciudadana para el fortalecimiento de la
democracia.

j) Capacitacion a los cuerpos policiacos en materia de cultura civica.

La importancia de establecer principios generales en la materia radica
en el hecho de que todas y cada una de las localidades que implementen
un sistema de justicia civica, deberan regirse por los mismos principios,
incluyendo aquellos que actualmente ya lo ejercen.*

Implementacion del procedimiento oral y publico: Es el mecanismo de
imparticion de justicia civica, de modo que se incremente la confianza de
los usuarios y de la ciudadania en general, en los servicios de los juzgados
civicos; y se propicie la transparencia en el proceso de imparticion de
justicia civica. Al respecto, es importante describir los principios que rigen
el procedimiento publico:*

a) Oralidad. La audiencia se desarrolla en forma oral en todas sus
etapas, desde la declaracion del probable infractor, las declaraciones de
quienes intervengan, hasta las resoluciones, mismas que seran fundadas
y dictadas verbalmente, entendiéndose como notificadas desde el
momento de su pronunciamiento.

b) Publicidad. El publico tiene el derecho de acceder al proceso, para
observar el desarrollo de las audiencias y el desempefio del juez civico.
Se refiere a que la percepcion y recepcion de las pruebas, su valoracion y
las intervenciones de los sujetos procesales se realizan con la posibilidad
de asistencia fisica, no solo de las partes, sino de la sociedad en general.

46 Como se vera mas adelante, algunos principios difieren entre una localidad y otra.

47 AGENCIA DE LOS ESTADOS UNIDOS PARA EL DESARROLLO INTERNACIONAL (USAID) EN ME-
XICO, Guia 3. Implementacion Modelo Homologado de Justicia y Cultura de la Legalidad para los Municipios
de México. Implementacion de Audiencias Publicas, México, 2018, pp. 14-15.
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¢) Continuidad. Se pretende que la duracion de la audiencia sea la menor
posible, para lo cual debera llevarse a cabo de forma rapida desde la
llegada del detenido, debiendo dictarse una resolucién a la brevedad.

d) Imparcialidad. El juez tiene el deber de dirigir y resolver el juicio sin
favorecer indebidamente a ninguna de las partes.

e) Inmediacion. El juez civico siempre deberd estar presente durante
las audiencias, sin que pueda asistir en su lugar un representante,
relaciondndose directamente con las partes actuantes en el proceso.
La importancia de este principio radica en que el juez civico tendra
conocimiento inmediato de las pruebas, de modo que las partes
accederan personalmente a la autoridad que resolvera el asunto. Toda
audiencia publica responde totalmente al principio de inmediacion,
pues el juez civico tiene que escuchar de viva voz los alegatos de las
partes, presenciar la practica de las pruebas en la audiencia y emitir una
resolucion.

f) Concentracion. Indica la ejecucion de todo el proceso en una sola
audiencia que se lleva a cabo de manera oral.

Implementacion de la justicia civica como un medio alternativo
de solucion de controversias: El proyecto de ley general plasmaria
atribuciones para el juzgado civico, a fin de que funja como mediador o
conciliador, aplicando de manera supletoria la ley general prevista en el
articulo 73, fraccion XXIX-A, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, debiendo sujetarse -ademads- a la legislacion en dicha
materia de la entidad federativa de que se trate.

Cabe sefialar que esta atribucion contemplada en la propuesta de ley
general en estudio, podria no encontrarse debidamente delimitada, pues
de la lectura de sus articulos 42, 43, 44 y 45, pareciera que el juez civico
tendria facultades de conciliacion o mediacion en cualquier ambito legal
(civil, mercantil, familiar, etc.). De ahi, la conveniencia de examinar esta
circunstancia y limitar el &mbito de mediacion o conciliacion del juez
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civico a asuntos de su exclusiva competencia en el texto del proyecto de
ley en estudio.

No obstante, la implementacién de la justicia civica como medio alternativo
de solucion de controversias, dentro de las atribuciones que sean conferidas
a la autoridad civica, dotaria a la ciudadania con una herramienta de suma
importancia para la solucion de sus conflictos derivados de la vida diaria, es
decir, de aquellos que surgen de la convivencia entre ciudadanos, vecinos
e incluso familiares, cuando sus conductas no se consideren delitos en la
ley penal.

Sanciones: Estatuye en su articulado que las sanciones comprenderan:
a) Amonestacion.
b) Servicio en favor de la comunidad.
¢) Multa.
d) Arresto, que no podra exceder del plazo de treinta y seis horas.

Lo anterior, con base en lo que establece el articulo 21, parrafo cuarto, de
la Carta Magna:

Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones
por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las
que unicamente consistiran en multa, arresto hasta por treinta y seis
horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor no
pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutarda esta por el
arresto correspondiente, que no excederd en ningun caso de treinta y
seis horas. (Enfasis afiadido).

El proyecto de ley en este rubro también otorgaria la atribucién a la
Ciudad de México, entidades federativas y/o municipios, para determinar
la gravedad de la conducta considerada como infraccion y establecer las
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sanciones minimas y maximas, asi como los casos en que podrian ser
conmutables o no.

Registro, informes y estadisticas de infractores: La implementacion
de un registro y gestion de la informacion en donde se capturen los datos
relevantes del proceso de imparticion de justicia civica, tanto para el uso de
los jueces durante el juicio como para las areas de coordinacion de jueces,
permitiria disponer de datos sobre el actuar del personal que integra los
juzgados, de los infractores y usuarios del juzgado civico; y en consecuencia,
podria evaluarse el funcionamiento del juzgado civico y tomar decisiones
gerenciales basadas en informacion.*® De la misma manera, el registro
de informacion en un sistema posibilitaria el seguimiento a las sanciones
impuestas y el de las personas con perfiles de riesgo.

Asimismo, los informes y estadisticas de infractores, darian un panorama
general de aquellas localidades que podrian requerir mayor infraestructura
para la aplicacion de la justicia civica y la atencion de faltas administrativas,
la modificacion por cuanto a la gravedad de diversas conductas e incluso el
nivel de prevencion del delito derivada de la aplicacion de la justicia civica.

Bases minimas de organizacion de la justicia itinerante: Refiere que la
justicia itinerante estaria a cargo de la Federacion, las entidades federativas,
los municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, por
lo cual deben implementarse acciones y mecanismos para que ésta llegue
a poblaciones alejadas -de dificil acceso- y zonas marginadas, a través de
jornadas de justicia itinerante. El objetivo es acercar los tramites y servicios
de las dependencias y entidades federales y locales; para ello se debera
programar el desarrollo de las jornadas, su ubicacion y periodicidad, las
dependencias, entidades y otras instituciones participantes, y los tramites y
servicios que se prestaran, asi como los mecanismos de seguimiento para
aquellos que no sean de resolucion inmediata. Esto como responsabilidad
de los gobiernos de las entidades federativas, previendo incluso la exencion
del cobro de derechos de servicios y tramites.

48 Ibidem, p. 21.
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Debe destacarse que en el marco de las jornadas de justicia itinerante,
también podrian atenderse conflictos individuales, colectivos o comunales
con asistencia judicial o haciendo uso de mecanismos alternativos de
solucién de conflictos.

Ademas, se prevé como una facultad de los gobiernos de las entidades
federativas la celebracion de convenios de coordinacion con los sectores
privado, académico y social para el desarrollo de las referidas jornadas; y en
cada una de éstas se levantaria un registro, que serviria como instrumento
de evaluacion y mejoramiento en la planeacion de jornadas posteriores.
Por todo lo anterior, la creacion de una norma general sentaria las bases
para el establecimiento de la justicia civica e itinerante en cada uno de los
rincones del pais, que ordenara al menos:
1) La integracion de los juzgados civicos.

2) La forma de organizacion de los juzgados civicos.

3) El personal que deberia integrar un juzgado civico e incluso su
denominacion.

4) Las autoridades que serian participes en el ejercicio de la justicia
civica.

5) La unificacién de principios que deben regir a la justicia civica.
6) La unificacién de normas relacionadas con la justicia civica.

7) El establecimiento de la justicia civica como medio alternativo de
solucion de controversias.

8) Los alcances de la justicia itinerante.

9) La obligacion de contar con un registro de infractores en operacion.
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10) La corresponsabilidad de las autoridades de los tres ordenes de
gobierno para el ejercicio de la justicia civica e itinerante.

El proyecto de Ley General de Justicia Civica e Itinerante otorga libertad
a cada localidad para que determine los comportamientos que pudieran
ser considerados como faltas administrativas y las necesidades de justicia
en cada demarcacion territorial; y para ello deberan tomarse en cuenta las
caracteristicas particulares de la Ciudad de México, las entidades federativas
y/o municipios (densidad poblacional, usos y costumbres, conductas mas
recurrentes que atentan contra la vida pacifica, la dificultad para el acceso a
tramites y justicia, etc.), con el proposito de marcar el rumbo de una parte
esencial de la justicia cotidiana.

Sin embargo, la intencion de que la justicia civica e itinerante sea
implementada en todo el pais y que su aplicacion sea general, parece no tener
fecha, pues independientemente de las localidades que ya cuentan con un
sistema de justicia civica en uso, debe considerarse que su establecimiento
dependera de los presupuestos que cada entidad federativa maneje para
ello.*

Asimismo, es de sefialarse, que el Decreto por el que se declaran reformadas
y adicionadas diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias, Mejora Regulatoria, Justicia Civica e Itinerante
v Registros Civiles, en su segundo transitorio, establecié como plazo para la
emision de la Ley General de Justicia Civica e Itinerante, 180 dias naturales
siguientes a la publicacion del mismo, el cual ha transcurrido en exceso.

Se esta ante un caso de omision legislativa, pues una de las funciones
primordiales de la actividad legislativa es la generacion de normas que
permitan la convivencia armoénica de los gobernados, entre ellas garantizar
la proteccion de sus derechos humanos, entendiendo a la Carta Magna como
el eje ordenador de tal actividad, y dentro de la cual se ha establecido una

49 Véase: La justicia cotidiana es larga, costosa y lejana a los ciudadanos. Disponible en: https://www.milenio.
com/policia/justicia-cotidiana-larga-costosa-lejana-ciudadanos-expertos-pena
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obligacion de legislar, en este caso, de expedir la Ley General de Justicia
Civica e Itinerante, lo que en la especie no ha acontecido.®

VI. Ejemplos de aplicacion de la justicia civica
e itinerante en México

| ejercicio de la justicia civica no es un tema nuevo para algunas

localidades del pais, ejemplo de ello son: la Ciudad de México, el
municipio de Ledn en el estado de Guanajuato y el municipio de Colima
en el estado de Colima, que, entre otras, cuentan con un sistema de justicia
civica.®

La Ciudad de México

Desde 2004 tiene en aplicacion un sistema de justicia civica que se plasmo
en la Ley de Cultura Civica para el Distrito Federal, misma que se abrog6
el 7 de junio de 2019, mediante el Decreto por el que se abroga la Ley de
Cultura Civica para el Distrito Federal y se expide la Ley de Cultura Civica
de la Ciudad de México, publicado en la Gaceta de Oficial de la Ciudad de
Meéxico.

Las caracteristicas generales de dicha ley son:

Objeto:*? Establecer reglas minimas de comportamiento civico; garantizar
la sana convivencia, el respeto a las personas, los bienes publicos y privados
y regular el funcionamiento de la Administracion Publica de la Ciudad de
Meéxico en su preservacion; determinar las acciones para su cumplimento;
fomentar la cultura de la legalidad que fortalezca la convivencia armonica,
la difusion del orden normativo de la ciudad, ademas del conocimiento

50 Véase: OMISION LEGISLATIVA. SU CONCEPTO. Tesis aislada (Comun), Décima Epoca, Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: 11, diciembre de
2013, p. 1200, Tesis: 2005199.

51 El presente estudio se centra en las diferencias y similitudes de diversos ordenamientos en materia de justicia
civica, por lo que, a manera de ejercicio, se analizan estas tres localidades.

52 Véase el articulo 1 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México.
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de los derechos y obligaciones de la ciudadania y de las personas
servidoras publicas; la promocion de una cultura de la paz; sentar las bases
de organizacion y funcionamiento de la cultura civica; y, establecer las
acciones que deberan llevar a cabo las autoridades para que las personas
que habitan en la Ciudad de México puedan dirimir sus conflictos a través
de mecanismos consensados de justicia alternativa.

Valores fundamentales para la cultura civica:® La corresponsabilidad
entre las personas habitantes y las autoridades en la conservacion del medio
ambiente, el entorno urbano, las vias, espacios y servicios publicos y la
seguridad ciudadana; la autorregulacion sustentada en la capacidad de los
habitantes de la Ciudad de México para asumir una actitud de respeto a
la normatividad y exigir a los demas y a las autoridades su observancia y
cumplimiento; la prevalencia del dialogo, la conciliacion y la mediacion
como medios de solucion de conflictos y la utilizacion de auxiliares para
la gestion y solucion de conflictos; la imparcialidad de las autoridades
para resolver un conflicto; el respeto por la diferencia y la diversidad
de la poblacion de la Ciudad de México; el sentido de pertenencia a la
comunidad y a la Ciudad de México; la colaboracion como una vertiente
del mejoramiento del entorno y de la calidad de vida; la legalidad como
un sistema normativo y una cultura de acciones orientadas al ejercicio,
respeto y cumplimiento de la ley por parte de las personas ciudadanas y las
personas servidoras publicas; y, la capacitacion de los elementos de policia
en materia de cultura civica.

Principios rectores de la justicia civica:3* Corresponsabilidad, legalidad,
solidaridad, honestidad, equidad, tolerancia e identidad.

Clasificacion de faltas administrativas: Contra la dignidad de las
personas, contra la tranquilidad de las personas, contra la seguridad
ciudadana y contra el entorno urbano de la Ciudad de México.

53 Véase el articulo 2 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México.
54 Véase el articulo 14 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México.

55 Véanse los articulos 26, 27, 28 y 29 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México, los cuales contem-
plan un catalogo de conductas que se consideran sancionables.
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Integracion del juzgado civico: Una Persona Juzgadora, una Persona
Secretaria, una Persona Médica, las Personas Policias comisionadas por la
Secretaria de Seguridad Ciudadana de la Ciudad de México y el personal
auxiliar que determine la Direccion Ejecutiva de Justicia Civica.

Tipos de procedimiento:¥ Por presentacion del probable infractor,
por queja, en caso de dafio culposo causado con motivo del transito de
vehiculos, asi como por infracciones en materia de transito.

Sanciones:® Amonestacion, multa, arresto y trabajo en favor de la
comunidad.

Ademas, la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México, establece a las
autoridades que participan en la justicia civica y determina las atribuciones
que corresponden a cada una de éstas.¥

La Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México, también contempla en sus
numerales la mediacion comunitaria, como un mecanismo no jurisdiccional
y voluntario, complementario a la cultura civica, para gestionar la solucion
o prevencion de conflictos o controversias entre personas que surgen o
pueden suscitarse en una comunidad que comparte valores, intereses o
espacios que crean pertenencia: colonias, barrios, unidades habitacionales,
unidades o instalaciones deportivas, parques, jardines, mercados publicos
y en general el espacio publico. De tal modo que una persona tercera
imparcial, que la misma ley denomina persona mediadora comunitaria, con
el fin de encontrar soluciones aceptables para todos y beneficios para la
comunidad,® por lo que se puede decir que cumple -en ocasiones y en
el ambito de su competencia- como un medio alternativo de solucion de
controversias.

56 Los articulos 115 y 124 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México establecen las atribuciones que
corresponden a la persona juzgadora y a la persona secretaria.

57 Véanse los articulos 64 al 107 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México.

58 Véase el articulo 30 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México.

59 Véanse los articulos 8, 9, 10, 11, 12 y, 13 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México.
60 Véanse los articulos 75 y 76 de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México.
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En este orden de ideas, la justicia civica en la Ciudad de México ha
evolucionado con el transcurso del tiempo, adecuando las conductas
sancionables a la época y a las problematicas actuales.®!

La Ciudad de México ha sido parte aguas en la aplicacion y evolucion de
la justicia civica, al haber sido la primera ciudad del pais en emitir una ley
que considera las conductas que afectan directamente la sana convivencia
de la sociedad como sancionables, mediante las cuales se puede prevenir la
comision de conductas mas graves o, incluso, delitos; ademas de imponerse
como un medio alternativo de solucién de controversias para dirimir
conflictos derivados de la convivencia cotidiana. Esto toma relevancia
si se considera que el cimulo poblacional de la Ciudad de México es
uno de los mas numerosos en el territorio nacional, por lo que la justicia
civica ha relevado en gran magnitud a la justicia penal, a la misma justicia
administrativa y la justicia civil, en el exclusivo campo que le es conferido
al juez civico como autoridad administrativa.

Un ejemplo de lo anterior se encuentra en el Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan el Cédigo Penal para el Distrito Federal; la Ley de
Cultura Civica del Distrito Federal; el Codigo Civil para el Distrito Federal,
el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal; la Ley de la
Defensoria de Oficio del Distrito Federal y la Ley Orgénica del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial
del entonces Distrito Federal el 13 de marzo de 2008, mediante el cual la
autoridad penal traslado a la justicia civica todos los expedientes integrados
por motivo de dafio culposo por transito de vehiculos, reduciendo las
cargas de trabajo para las agencias del Ministerio Publico, que se ha podido
enfocar en la persecucion de delitos de mayor impacto social, situacion que
fue retomada por la actual Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México.®

61 Un ejemplo de ello se establece la fraccion VIII de su articulo 26, transcrito a continuacion:
Articulo 26.- Son infracciones contra la dignidad de las personas:

VIII. Condicionar, insultar o intimidar a la mujer, que alimente a una persona lactante, en el espacio
publico;

62 Es insoslayable mencionar que, de conformidad con el articulo 15 del Reglamento de la Ley de Cultura Civica
del Distrito Federal, aun vigente, para que la autoridad civica de la Ciudad de México pueda conocer de un dafio
culposo por transito de vehiculos se deben cumplir los siguientes requisitos:
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Como efecto de lo antes expresado, en la Ciudad de México, la persona
Jjuzgadora ha tomado las riendas en el conocimiento de conductas que
en su momento se consideraron delitos, para adecuarlas a infracciones
administrativas en las que dicha autoridad tiene, entre otras, la atribucion
de conciliar -previo al inicio del procedimiento por dafio culposo por
transito de vehiculos-. En la practica funge como un medio alternativo de
solucion de controversias, reduciendo las cargas de trabajo para la autoridad
penal y los juzgados civiles, al evitar la presentacion de demandas por
responsabilidad civil; todo en un solo acto, en cuestiéon de horas y no en
dias, semanas o meses, como ocurriria con otras autoridades, garantizando
con ello el acceso a la justicia pronta y expedita.

El municipio de Colima, estado de Colima

El 17 de mayo de 2019, en el Periddico Oficial del Estado de Colima
se publico el Acuerdo que aprobo el paquete de reformas, adiciones,
derogaciones y modificaciones necesarias para la implementacion del
modelo de justicia civica en el municipio de Colima; en sus considerandos
pondero6 la necesidad de crear la figura de Juez Civico, con el objetivo
de generar e implementar de un modelo de justicia civica que garantice
acciones, estrategias y proyectos que coadyuven a la paz social.

En virtud de lo anterior, en el mismo Acuerdo se expidié el Reglamento
de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima, cuyas caracteristicas
pueden resumirse de la siguiente manera:

1. Ninguno de los agentes conduzca en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o psicotrépicos
u otras substancias que produzcan efectos similares;

I1. No abandone a la victima;
1II. No se dé a la fuga, y

1IV. No se cometa el delito de lesiones, cualquiera que sea su naturaleza, o cualquier otro delito del fuero
comuin.

A pesar de lo senalado en la fraccion IV citada, la autoridad civica conoce del procedimiento de dafio aun cuando
derivado del mismo, alguna de las partes involucradas resulte con lesiones que, segin la clasificacion médico-le-
gal, tarden en sanar menos de 15 dias. Ello es asi, pues ese tipo de lesiones fueron retiradas del Codigo Penal
del Distrito Federal y conforme al articulo 26, fraccion VI de la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México,
corresponde al juez civico el conocimiento y, en su caso, la aplicacion de la sancion a quien cometa ese tipo de
lesiones.
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Objeto:* Fomentar en el municipio de Colima una cultura civica
que fortalezca los valores de la ética publica y el disfrute colectivo
de los derechos fundamentales de la sociedad; mantener y conservar el
orden publico, la seguridad y tranquilidad de las personas; establecer
mecanismos para la prevencion del delito que favorezcan la convivencia
armonica entre sus habitantes; establecer las conductas que constituyen
infracciones de competencia municipal, las sanciones correspondientes y
los procedimientos para su imposicion, asi como las bases del Sistema de
Justicia Civica Municipal; ser coparticipes en la formacion ética y civica
de las personas, forjando el respeto a los demads y el orden publico; regular
las funciones del Juez Civico, y regular el funcionamiento de los centros de
Detencién y de Mediacion Municipal.

Principios rectores de la justicia civica:* Difusion de la cultura civica
para prevenir conflictos vecinales o comunales; corresponsabilidad de los
ciudadanos; respeto a las libertades y derechos de los demas; fomento de
la paz social y el sentido de pertenencia a la comunidad; cercania de las
autoridades de justicia civica con grupos vecinales o comunales; prevalencia
del didlogo para la resolucion de conflictos; privilegio de la resolucion del
conflicto sobre los formalismos procedimentales; imparcialidad de las
autoridades al resolver un conflicto; fomento de la participacion ciudadana
para el fortalecimiento de la democracia y capacitacion a los cuerpos
policiacos en materia de cultura civica.

Clasificacion de faltas administrativas:®* Contra el orden publico y la
seguridad ciudadana, contra el patrimonio publico y el entorno urbano,
contra la prestacién de servicios publicos o la administracion publica,
contra la salubridad y el medio ambiente, contra el derecho de las mujeres
a una vida libre de violencia, contra la integridad y la tranquilidad de las
personas, contra el patrimonio de las personas, contra el civismo y bien
comun, y contra la dignidad de las personas.

63 Veéase el articulo 2 del Reglamento de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima.
64 Véase el articulo 3 del Reglamento de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima.
65 Véanse los articulos 41 a 58 del Reglamento de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima.
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Integracion del juzgado civico:* El Juez Civico; un secretario, el alcaide,
los oficiales custodios y procesales que sean necesarios, un mediador, un
trabajador social y un médico.

Tipos de procedimiento:* Por presentacion del probable infractor, para
menores infractores e incapaces, por queja, de mediacidon y conciliacion,
y, por ultimo, en casos de dafio culposo causado con motivo de hechos de
transito.

Sanciones:® Amonestacion, arresto, multay trabajo a favor de lacomunidad.

En ese orden de ideas, la aplicacion de la justicia civica en el municipio de
Colima ha transformado la ideologia de la poblacion, ya que se han venido
detectando las principales problematicas de conducta de sus habitantes,
lo cual ha permitido establecer como objetivos primordiales: reducir la
incidencia delictiva, recuperar la confianza de la ciudadania y la percepcion
que tiene la sociedad colimense de la seguridad en el entorno del que forma
parte.

Lo anterior ha dado como resultado el mejoramiento de la imparticion
de justicia administrativa para quienes con su actuar violan las reglas de
comportamiento urbano; y también ha permitido, a través del didlogo con el
infractor, entender las razones de fondo que causan dicho comportamiento.

En otras palabras, la importancia de la justicia civica en el municipio de
Colimavamas alla de imponer sanciones derivadas de faltas administrativas,
pues se da preponderancia al conocimiento de raiz de la problematica,
mediante la comprension de las causas subjetivas que dieron origen a dicha
falta, para poder asi poder evitar -de manera eficaz- la reincidencia del
mal comportamiento, fomentando con ello el civismo y el cuidado del bien
comun por parte de los habitantes del municipio en comento.

66 Véase el articulo 10 del Reglamento de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima. Asimismo, los
articulos 13, 26, 30, y 32 del Reglamento de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima que establecen
las facultades que le son conferidas al juez, al alcaide, al mediador y al médico, siendo omiso en sefalar las
atribuciones del secretario.

67 Véanse los articulos 76 a 129 del Reglamento de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima.
68 Véase el articulo 131 del Reglamento de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima.
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El modelo de justicia civica del municipio de Colima fue reconocido por
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), con el
premio “Transformando México desde lo local”, en la categoria de Paz,
por contribuir a alcanzar las metas de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible.®

El municipio de Leon, estado de Guanajuato

El 10 de mayo de 2019, se publicéd en el Periddico Oficial del Gobierno
del Estado el Reglamento de Justicia Civica para el Municipio de Leon,
Guanajuato.

Objeto:™ Establecer las estructuras, organizacion y coordinacion entre las
instituciones que se encargaran de aplicar los procedimientos que fomenten
la cultura de la paz y la legalidad en la imposicion de sanciones por faltas
administrativas; asi como de dar soluciéon de forma pronta, transparente y
expedita, a conflictos vecinales en el municipio de Ledn, Guanajuato.

Principios rectores de la justicia civica:” Cultura de la paz y legalidad,
proximidad social, resolucion pacifica del conflicto, inmediatez, oralidad,
imparcialidad, publicidad y transparencia.

Integracion del juzgado civico:” La persona titular, secretaria y auxiliar
de sala.

El Reglamento de Justicia Civica para el Municipio de Ledn, Guanajuato,
no contempla un catdlogo de conductas que pudieran senalarse como
faltas administrativas, sino que éste remite las conductas que pudieran ser
consideradas como sancionables al Reglamento de Policia y Vialidad del

69 Los Objetivos de Desarrollo Sostenible constituyen un llamado universal a la accion para poner fin a la pobre-
za, proteger el planeta y mejorar las vidas y perspectivas de las personas en todo el mundo. En 2015, los Estados
Miembros de las Naciones Unidas aprobaron 17 Objetivos como parte de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, en la cual se establece un plan para alcanzar los Objetivos en 15 afios.

70 Véase el articulo 1 del Reglamento de Policia y Vialidad del Municipio de Ledn, Guanajuato.

71 Véase el articulo 3 del Reglamento de Policia y Vialidad del Municipio de Ledn, Guanajuato.

72 Véase el articulo 27 del Reglamento de Policia y Vialidad del Municipio de Ledn, Guanajuato.
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Municipio de Ledn, Guanajuato.”™ De ahi que la actuacion del juez civico no
solamente debe regirse por lo que ordena el Reglamento de Justicia Civica
para el Municipio de Le6n, Guanajuato, sino que debe observar, para la
calificacion de las conductas que pudieran ser sancionables, lo que estatuye
el Reglamento de Policia y Vialidad del Municipio de Ledn, Guanajuato.

El Reglamento de Policia y Vialidad del Municipio de Ledn, Guanajuato
establece la siguiente clasificacion de faltas administrativas: contra la
tranquilidad y bienestar colectivo de las personas, contra la seguridad
ciudadana, contra la integridad moral y dignidad, contra la propiedad en
general y el entorno urbano, contra la salud publica y contra la salud y
tranquilidad de las personas.” Asimismo, contempla las sanciones para
quienes cometan una falta administrativa: amonestacion verbal o por
escrito, multa conmutable por arresto hasta por treinta y seis horas, arresto
hasta por treinta y seis horas y actividades de apoyo a la comunidad.

El Reglamento de Justicia Civica para el Municipio de Ledn, Guanajuato
no constituye una guia para el comportamiento civico de los habitantes del
municipio, siendo el caso que éste es, mejor dicho, una base de organizacion
para las autoridades que integran el sistema de justicia civica de Leon,
Guanajuato. Y aunque los juzgados civicos del municipio, dependen de
la Secretaria de Seguridad Publica Municipal, el nombramiento de juez
general y juez civico corresponde enteramente al presidente municipal.

Asi, tanto el Reglamento de Justicia Civica como el Reglamento de Policia
y Vialidad del Municipio de Ledn, Guanajuato, plasman el compromiso de
las autoridades municipales con la justicia, la legalidad y la paz social, lo
que, entre otros aspectos, incluye todos aquellos elementos y acciones que
tienden a mejorar la calidad de vida de sus ciudadanos; la acciéon comunitaria
para la prevencion de delitos; sistemas de imparticion de justicia accesibles,

73 El Reglamento de Policia y Vialidad del Municipio de Ledn, Guanajuato fue publicado el 4 de octubre de
2018 en el Periodico Oficial del Gobierno del Estado y tiene por objeto establecer las normas que rigen la
convivencia social y la circulacion en las vias publicas del municipio, con la finalidad de preservar la vida, la
integridad fisica y el patrimonio de las personas y los hechos y conductas que constituyen faltas o infracciones
en materia de policia, transito y vialidad, asi como las sanciones correspondientes y los procedimientos para su
aplicacion. Véase su articulo 1.

74 Véanse los articulos 10 a 15 del Reglamento de Policia y Vialidad del Municipio de Ledn, Guanajuato.
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agiles y efectivos; ademas de una educacion basada en valores, respeto por
la ley y los derechos humanos, en una sociedad corresponsable de la
tranquilidad y el bienestar social a través de la inclusion, la cultura de la
paz, el rescate de valores y la integracion familiar.

Para efectos de lo anterior, el juzgado civico en el municipio de Leon,
Guanajuato, es el encargado de garantizar el acceso a la justicia y la
actividad de los jueces civicos municipales no solamente se basa en la
imposicion de una sancidn, sino que busca los medios de integracion
y reincorporacién de las personas con la sociedad a la que pertenecen.

Como se puede advertir, la Ley de Cultura Civica de la Ciudad de México,
el Reglamento de Orden y Justicia Civica del Municipio de Colima y, para
el caso del municipio de Leon, el Reglamento de Justicia Civica para el
Municipio de Leon, Guanajuato y el Reglamento de Policia y Vialidad del
Municipio de Leon, Guanajuato, presentan claras similitudes, como las
sanciones, que derivan del articulo 21, parrafo cuarto de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el uso de los juzgados civicos
como medios alternativos de solucion de controversias, entre otras; no
obstante, también tienen variaciones, tan simples como las nominaciones
del personal que integra sus juzgados civicos, su forma de organizacioén y
los principios que rigen a la justicia civica.

A pesar de las diferencias contenidas en la ley y en los reglamentos
mencionados, estos tienen en comun la creaciéon de reglas minimas de
comportamiento urbano, a través del establecimiento de los miembros
de las corporaciones policiacas locales como parte fundamental en la
aplicacion de la justicia civica. Son los policias quienes conocen por
primera vez la posible comision de una infraccién administrativa, lo que da
como resultado una policia mejor preparada para enfrentar los conflictos
cotidianos de la vida en sociedad; asimismo, hacen parte al ciudadano de
una comunidad, otorgandole la corresponsabilidad en la conservacion del
medio ambiente, el entorno urbano, las vias, espacios, servicios publicos y
la seguridad ciudadana.
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Esta circunstancia da un sentido de pertenencia a una sociedad, al reconocer
la autorregulacion de cada persona para evitar conductas que atenten contra
el respeto hacia los demas, sus bienes y su dignidad, lo que trae aparejado
el respeto a la ley, su observancia y cumplimiento, y la exigencia hacia los
demas de que ésta se cumpla; y, en consecuencia, la formacion de mas y
mejores ciudadanos.

A su vez, la implementacion de la justicia civica en las tres localidades
mencionadas, tiene como objetivo fundamental que ésta se convierta en
un filtro de comportamientos que sirvan, en determinado momento, para la
prevencion de conductas constitutivas de delitos.

La justicia itinerante

La aplicacion de la justicia itinerante en México es practicada actualmente
por los Tribunales Agrarios, como Organos jurisdiccionales, que
desarrollan programas de administracion de justicia itinerante dentro de
sus demarcaciones territoriales. Ello, debido a que los usuarios del servicio
de administracion de justicia agraria se ubican geograficamente en areas
apartadas o de dificil acceso, lo que les imposibilita acudir a las instalaciones
de dichos tribunales, pues esto les ocasionaria un detrimento econémico.
Las Jornadas de Justicia Itinerante se realizan en el lugar de los hechos, con
prontitud, privilegiando el didlogo y la conciliacion, para que se concreten
acuerdos que preserven el orden, la tranquilidad y la gobernabilidad en
ejidos y comunidades.”™

En este sentido, el estado de San Luis Potosi puso en marcha un proyecto
de justicia itinerante que consiste en brindar los servicios de mediaciéon y
conciliacion de forma sencilla, practica y efectiva en materia en materia
civil, familiar y mercantil, de manera pronta y gratuita.’ La finalidad es que
los conflictos se resuelvan mediante el didlogo y se logren acuerdos satis-

75 Véase: Jornadas de justicia itinerante. Disponible en:https://www.gob.mx/pa/articulos/jornada-de-justicia-
itinerante.

76Véase: Poder Judicial del Estado pone en marcha Unidades de Justicia Itinerante. Disponible en: https:/
beta.slp.gob.mx/sitionuevo/Paginas/Noticias/2019/Septiembre%202019/160919/Poder-Judicial-del-Estado-po-
ne-en-marcha-Unidades-de-Justicia-Itinerante-.aspx
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factorios a las necesidades de las partes involucradas, sin tener que acudir
a instancias judiciales, en la medida de lo posible.

De establecerse en una ley general, la importancia de la justicia itinerante
radicaria, principalmente, en dar acceso a la soluciéon de conflictos a
comunidades apartadas geograficamente o de dificil acceso, ya sea por
la via jurisdiccional o bien a través del didlogo y la conciliacién, como
medios alternativos de solucion de controversias; ademas de la realizacion
de tramites tan simples como la obtencion de documentos de identidad o de
titulos de propiedad, que, aunque para muchos son documentos comunes
y féciles de conseguir, para otros el tramite se traduce en dificultades
debido a su situacion econdmica, social y geografica. De ahi que la justicia
itinerante tendria aparejada la proteccion de derechos fundamentales de los
miembros de esas comunidades.

En este orden de ideas, la implementacion de la justicia itinerante,
concebida no solo en materia agraria, daria respuesta al reclamo de justicia
cotidiana de aquellas comunidades que por diferentes circunstancias se
encuentran apartadas de la sociedad, protegiendo en todo momento su
cultura, identidad, costumbres e, incluso, tradiciones.

VII. Conclusiones

La sociedad es una agrupacion de personas, quienes reconocen ciertas
reglas de conducta como obligatorias, pero que, como parte de la
convivencia diaria, no esta exenta de conflictos derivados de la diversidad
de los intereses, creencias, etc. En este sentido, la justicia se convierte
en un valor de equilibrio entre los hombres al establecer los derechos y
obligaciones que corresponden a cada miembro de una comunidad; por
ello las normas deben ser progresivas con la evolucion social, con el ideal
de que todos los integrantes de una comunidad se comporten justamente.

La justicia cotidiana deriva directamente del articulo 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el cual se estatuye la
prohibicidon que impone el Estado para hacer justicia por propia mano, lo que
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conlleva su obligacion de establecer, sostener y promover las instituciones,
los procedimientos e instrumentos necesarios para dar soluciones efectivas
a los conflictos que surgen de la relacion del hombre en la sociedad a la
que pertenece; y es fundamental para fijar parametros de comportamiento
entre los miembros de una sociedad, a fin de que se integre a la vida de las
personas.

Porsuparte, lajusticia civicaes el conjunto de procedimientos e instrumentos
de buen gobierno, orientados a fomentar la cultura de la legalidad, para dar
solucion de forma pronta, transparente y expedita a conflictos comunitarios
en la convivencia cotidiana en una sociedad democratica. Su objetivo
primordial es facilitar y mejorar la convivencia arménica en una comunidad,
para evitar que los conflictos escalen a conductas delictivas o actos de
violencia, mediante la implementacion de acciones como: el fomento y la
difusion de reglas de convivencia, el uso de mecanismos alternativos de
solucion de controversias, y la atencion y sancion de faltas administrativas.

La justicia civica deriva de la cultura civica, que es el resultado de una
educacion civica encaminada a construir y reforzar valores y practicas
democraticas en la sociedad.

La justicia itinerante es aquella que debe impartirse atendiendo a la
inexistencia formal de la justicia o lejania de las comunidades o poblados del
lugar donde la justicia es administrada por jueces o tribunales previamente
establecidos.

Toma relevancia, si se considera que podria resolver el dificil acceso
que tienen algunos sectores de la poblacion para obtener documentos
tan comunes como el acta de nacimiento o una identificacion oficial, o
incluso para realizar tramites ante dependencias de gobierno, debido a la
situacién econdmica o geografica de las personas que pertenecen a ciertas
comunidades. En consecuencia, la justicia itinerante podria ser un elemento
para dar cumplimiento a lo que estatuyen los articulos 4°, en su parrafo
octavo, y 17, parrafos segundo y tercero, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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El Informe de Resultados de los Foros de Justicia Cotidiana y los Didlogos
por la Justicia Cotidiana, permitieron exponer la problematica que
persevera en el acceso a la justicia, que afecta la calidad de vida de los
ciudadanos, el ejercicio de sus derechos humanos, el desarrollo economico
y la consolidacion del Estado de Derecho, tomando en consideracion que
los ciudadanos, en su mayoria, carecen de un acceso adecuado a la justicia,
en virtud del desconocimiento de sus derechos y las vias para ejercerlos.

Los Dialogos por la Justicia Cotidiana recopilaron y desarrollaron
recomendaciones de todos los sectores para construir soluciones a los
problemas que afectan con mayor frecuencia a los ciudadanos en materia de
justicia cotidiana, lo que se tradujo en una serie de reformas constitucionales
y legales, ademas de la implementacion de politicas publicas para atender
de forma preponderante las carencias de la justicia cotidiana.

En materia de justicia civica e itinerante, el 5 de febrero de 2017, se publico
en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el que se declaran
reformadas y adicionadas diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias, Mejora Regulatoria, Justicia
Civica e Itinerante y Registros Civiles, mediante el cual se otorgd al
Congreso de la Union la facultad para expedir la Ley General de Justicia
Civica e Itinerante.

El Ejecutivo Federal, presentd ante el Congreso de la Unidén un proyecto
de Ley General de Justicia Civica e Itinerante, que actualmente se
encuentra pendiente de discusion, en el cual se observa que una de sus
principales ventajas es la implementacion de un proceso homologado de
atencion y sancion de faltas administrativas, lo que facilitaria y mejoraria
la convivencia social, al evitar que los conflictos se eleven a conductas
delictivas o actos de violencia, e incluso podria convertirse en un medio
alternativo de solucion de controversias.

La implementacion de la justicia civica como medio alternativo de solucion
de controversias, dotaria a la ciudadania de una herramienta de gran
importancia para la solucion de los conflictos derivados de la vida diaria.
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Asimismo, la creacion de una norma general sentaria las bases para el
establecimiento de la justicia civica en cada rincon del pais, otorgando
libertad a las localidades para que determinen los comportamientos que
pudieran ser considerados faltas administrativas, asi como las necesidades
de justicia en cada demarcacion territorial.

El referido Decreto establecid como plazo para la emision de la Ley
General de Justicia Civica e Itinerante, 180 dias naturales siguientes a la
publicacion del mismo, el cual ha transcurrido en exceso. Se esta ante un
caso de omision legislativa, pues entendiendo la Carta Magna como el eje
ordenador de la actividad legislativa, en ella se estableci6 la obligacion
de expedir la Ley General de Justicia Civica e Itinerante, lo que no ha
acontecido.

La Ciudad de México, el municipio de Leon en el estado de Guanajuato y el
municipio de Colima en el estado de Colima, son localidades que cuentan
con un sistema de justicia civica, los cuales divergen en algunos puntos,
que seria pertinente unificar con la emision de una ley general en la materia.

La justicia civica reduciria las cargas de trabajo tanto para la autoridad
penal, como para los juzgados civiles, garantizando con ello el acceso a la
justicia pronta y expedita.

La aplicacion de la justicia itinerante en México actualmente es practicada
por los Tribunales Agrarios, en su caracter de drganos jurisdiccionales, que
desarrollan programas de administracion de justicia itinerante dentro de
sus demarcaciones territoriales. Al respecto, el estado de San Luis Potosi
puso en marcha un proyecto de justicia itinerante que consiste en brindar
los servicios de mediacién y conciliacion, de forma sencilla, practica
y efectiva, para resolver los conflictos de las personas en materia civil,
familiar y mercantil, de manera pronta y gratuita.

La implementacion de la justicia itinerante daria respuesta al reclamo de
justicia cotidiana de aquellas comunidades que por diferentes circunstancias
se encuentran apartadas de la sociedad, protegiendo en todo momento su
cultura, identidad, costumbres e, incluso, tradiciones.
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I. Introduccion

La nueva vision copernicana del derecho que origind la reforma
constitucional de los derechos humanos' y de la Ley de Amparo? en
Meéxico, invita a repensar las instituciones juridicas, en correspondencia
con los estandares de este nuevo paradigma.

En actualidad los debates sobre la materializacion de la proteccion de los
derechos humanos en México se enfoquen en el protagonismo de los jueces
y de las autoridades jurisdiccionales, invita a reflexionar si se requiere un
nuevo modelo tedrico de jurisprudencia. Asimismo debe considerarse que
nuestro sistema juridico se cimento6 en teorias basadas en la magnificencia
de la ley, por lo que en primera instancia se contempla la realizacion de la
garantia de los derechos humanos en esta, y no asi en la via de excepcion
que podria ser la jurisprudencia.’

Sesugiere debatir el concepto de jurisprudencia, entendido como un producto
tecnologico del Poder Judicial, para adaptarlos a las circunstancias que
plantea el nuevo paradigma relacionado con la proteccion de los derechos
de los gobernados. De igual forma se cuestiona nuestra ley fundamental,
con el animo de generar nuevas discusiones sobre la integracion de los
cuerpos colegiados que dan génesis a la jurisprudencia, y en un aspecto
formal, referente a los mecanismos disefiados para elegir a sus integrantes
para contrastarlos con los principios democraticos.

En este estudio, se analizan los fundamentos tedricos que dotan de
legitimidad a los legisladores, como una de las maximas expresiones de la
democracia, y que el producto terminal de sus actividades es la ley, para

1 Cfr. Secretaria de Gobernacion, ;Por qué la Reforma Constitucional de Derechos Humanos de 2011 modifico
la relacion entre el gobierno y la sociedad?, Blog, [14 de julio de 2020], disponible en: https://www.gob.mx/
segob/es/articulos/por-que-la-reforma-constitucional-de-derechos-humanos-de-2011-cambio-la-forma-de-ver-
la-relacion-entre-el-gobierno-y-la-sociedad?idiom=es

2 Cfr. CARDENAS, Jaime, La nueva Ley de Amparo, Cuestiones Constitucionales, Revista mexicana de derecho
constitucional [en linea], nim. 29, julio-diciembre 2013, [14 de julio de 2020], disponible en: http://www.scielo.
org.mx/pdf/cconst/n29/n29a13.pd

3 Cfr. MERRYMAN, John Henry, La tradicion juridica romano-canonica, México, Fondo de Cultura Economi-
ca, trad. de Suarez Eduardo L., 2002, pp. 15-58.

261

DR © 2020. Centro de Estudios en Derecho e Investigacion Parlamentarias
https://portales.diputados.gob.mx/CEDIP/informacion-general?men=05d0ff06-23a1-4b0b-a5e8-d6a054550311&menu=Acerca%20de&lateral=false



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

uérum130

Legislativo

contrastarlos con los procedimientos instaurados para elegir a los ministros
y magistrados del Poder Judicial, y dar respuesta a la siguiente hipdtesis:
la jurisprudencia es democratica con el tratamiento actual, o deben
investigarse modulaciones con el apoyo de métodos como el analitico, el
inductivo, e historico.

I1. Democracia en México

Para comenzar el didlogo sobre el concepto de democracia en nuestro
pais, el marco tedrico de este trabajo se sustenta en autores como
Giovanni Sartori,* sobre el concepto unificado de democracia, Norberto
Bobbio,’ con su método y concepto minimo de democracia, y de Luigi
Ferrajoli,® sobre democracia como concepto garantista con relacion directa
en los derechos fundamentales, entre otros. De igual forma, se destacan
otras aportaciones en las que se observa cémo se han ido modulando y
construyendo los conceptos de democracia y como se han incrustado en
nuestra ley fundante.

En un primer acercamiento al concepto de democracia, tenemos su
definicion, la cual por significado etimologico literal de este vocablo se
puede dividir en kratos -poder- y demos -del pueblo;’ el Diccionario de
la lengua espafiola lo significa en su primera acepcion como forma de
gobierno en la que el poder politico es ejercido por los ciudadanos.® Al
problematizar esta definicion, las dudas inmediatas que surgen son: jqué es
la forma de gobierno y a cuales se refiere?, ;qué es el poder politico, quién
lo ejerce y donde surge?, ;qué o quiénes son los ciudadanos?

4 Vid. SARTORI, Giovanni, ;Qué es la democracia?, trad. de Gonzélez Rodriguez, Miguel Angel y Pestellini
Laparelli Salamon, Maria Cristina, México, [en linea], Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Fede-
ral Electoral, UNAM, 1993, [14 de julio 2020], disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-li-
bro/1135-que-es-la-democracia

5 Vid. CORDOBA VIANELLO, Lorenzo, La democracia ideal en el pensamiento de Norberto Bobbio y las
democracias reales en América Latina, México, [en linea], Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, [14 de
julio 2020], disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2198/6.pdf

6 Vid. RUIZ MIGUEL, Alfonso, Ferrajoli y la democracia, Madrid, [en linea], Universidad Autonoma de Ma-
drid, afio 2013, pp. 193-213, [14 de julio de 2020], disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articu-
10/4550486.pdf

7 Cfi. SARTORI, Giovanni, Op. Cit., p. 3.

8 Vid. democracia, en el Diccionario de la Lengua Espafiola, [en linea], disponible en: https://dle.rae.es/demo-
cracia
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En este contexto, en revision a las acepciones relevantes del concepto de
democracia se encuentra la aristotélica, pensamiento que fue la base de la
generacion del conocimiento y la cultura juridica de Occidente al término
de la Edad Media, y que en el siglo XVIII, con la Ilustracion y el cambio de
paradigma respecto a la conquista del conocimiento y del saber, resignificd
la realidad, y con ello, todas las teorias hasta ese momento.

Este cambio cultural se registr6 en los movimientos independentistas
de Estados Unidos que culminaron en la Declaracion de Derechos de
Virginia del 12 de junio de 1776, y en la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos del 4 de julio de ese mismo afio, asi como en los
movimientos de la Revoluciéon Francesa, que consagraron sus ideales en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Ahora bien, sobre la idea de democracia clasica, representada en los
términos acufados por Aristoteles, José Solana Dueso’® afirma que este
pensamiento se configura en un proceso de tension entre dos corrientes
de pensamiento griego, el de Protagoras y Platon, no necesariamente es
lineal. Democracia no es solo una forma de constitucion, sino que en ella
se satisfacen las condiciones necesarias para que la autoridad politica sea
justa, que es la virtud moral por antonomasia, a la cual se le exige ejercer
el mando por turnos, asi como la posibilidad de que todos los ciudadanos
puedan desempenarlo en un momento, y obedecer.

En La Politica, Aristoteles expone al respecto:

Hay que comprender, primero, qué definiciones se dan de la oligarquia y de
la democracia y en qué consiste la justicia oligarquica y democrdtica, pues
todos se adhieren a una cierta justicia, pero avanzan solo hasta cierto punto,
v no expresan en su totalidad la justicia suprema. Por ejemplo, parece que la
Justicia es igualdad, y lo es, pero no para todos, sino para los iguales. Y la
desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para
los desiguales. Pero se prescinde de “para quienes”, y juzga mal.*®

9 Cfr: SOLANA DUESO, José, Conferencia del profesor en el Aula Magna de la Facultad de Filosofia y Letras
de la Universidad de Zaragoza impartida el 20 de diciembre de 2016, Analisis revista de investigacion filosofica,
[en linea], vol. 4, nim. 1, aflo 2017, 119-147, [14 de julio de 2020], disponible en: https://www.researchgate.net/
publication/322311032_Aristoteles_y la_democracia

10 Ibidem, p. 125.
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Asi, Aristoteles analiza una pregunta decisiva de la filosofia politica, ;quién
debe gobernar?, y ofrece como respuesta seis tipos de desviaciones de las
tres formas de constitucion del modelo clasificatorio politico propuesto por
Platon, en el que combina un criterio numérico y la finalidad de cada uno
de ellos: interés general o el interés propio (vid. Cuadro 1).

Cuadro 1. Formas de gobierno segiin nimero, interés general o propio'

Numero Interés General Interés particular
Gobierno de uno Monarquia Tirania
Gobierno de pocos Aristocracia Oligarquia
Gobierno de muchos Politeia Democracia

Sobre el concepto soberania del pueblo, advierte que la masa debe ser
soberana mas que los mejores," punto donde surge el disenso entre plethds
vs aristous, lo que actualmente se entiende como pueblo y aristocracia,
situacion que concluye:

En efecto, los mas, ninguno de los cuales es un hombre distinguido, pueden,
sin embargo, reunidos, ser mejores que aquéllos, no individualmente, sino
en conjunto. Lo mismo que los banquetes, en que han contribuido muchos,
son mejores que los sufragados por uno solo. Al ser muchos, cada uno tiene
una parte de virtud y de prudencia, y, reunidos, la multitud se hace como
un solo hombre con muchos pies y muchas manos y muchos sentidos, asi
también ocurre con los caracteres y la inteligencia.

Por eso también el publico juzga mejor las obras musicales y las de los
poetas: unos valoran una parte, otros otra y entre todos todas. 13

11 Ibidem, p. 139, Vid. YTURBE, Corina, Pensar la democracia: Norberto Bobbio, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Filosoficas, Coleccion Filosofia Contemporanea, 2007, pp. 56.

12 Ibidem, p. 140.
13 idem.
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Si bien algunos autores han alineado su pensamiento al de /a sabiduria
de la multitud, Aristoteles formula dos objeciones: que el pueblo no es
soberano en la eleccion de magistrados ni en la rendicion de cuentas. Sobre
la primera, arguye que esta eleccion tienen que llevarla a cabo, como una
regla general, personas especialistas o con los conocimientos especificos en
el tema. Sin embargo, no debe interpretarse como la inica forma, o que se
prohibe al pueblo realizar la eleccion, ya que inmediatamente rescata una
explicacion neuralgica para dar pauta al debate que se propone desde esa
época clasica:

Pero, quiza todo esto no sea correcto, a causa del argumento de antes, si el
pueblo no esta demasiado envilecido, pues cada uno serd peor juez que los
expertos, pero todos reunidos seran mejores o al menos no peores; y porque
en algunas cosas el que las hace no es el unico juez ni el mejor; es el caso
de aquellos de cuyas obras entienden también los que no poseen ese arte.
Por ejemplo, apreciar una casa no es solo propia del que la ha construido,
sino que la juzga incluso mejor el que la usa (y la usa el duerio); y un piloto
Juzga mejor un timon que el carpintero, y un banquete el invitado y no el
cocinero. (Politica 1282al4)"

[..]

Ademas una gran cantidad es mas dificil de corromper: lo mismo que
con una cantidad grande de agua, asi también la masa es mas dificil de
corromper que unos pocos. Cuando un individuo esta dominado por la ira
o por cualquier otra pasion semejante, necesariamente su juicio estard
corrompido, mientras que, en el otro caso, es dificil admitir que se irriten y
se equivoquen todos a la vez. (Politica 1286°31)13

Si bien el estagirita ya vislumbraba la posibilidad de que e/ pueblo pudiera
elegir a sus magistrados en via de excepcidn, establecidé como condicion
la existencia de un campo estéril de vileza. En esta reflexion es valido
preguntarnos en nuestro pais, ;quién aprecia mejor la jurisprudencia, los
sujetos que la aplican y la construyen, o los sujetos a quienes va dirigida y
les es aplicable? Este es el debate que se propone, derivado de la necesidad
que tiene el estado de derecho de resignificar y actualizar sus instituciones.

14 Ibidem, p. 142.
15 Ibidem, p. 144.
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Es preciso aclarar que el fundamento democratico que se discute no supone
aspirar a una legitimacion equiparable a la de los legisladores o a la del
presidente; el argumento es que, en un estado de derecho democratico, todas
las instituciones y las funciones del Estado deben contar con mecanismos
democraticos, que impliquen la participacién ciudadana e integrarlos en
el orden juridico, en las modulaciones que sean pertinentes. Ya que puede
abrirse el debate sobre la equiparacion de las legitimaciones, que no es
materia y por el contrario, lo que interesa en este momento es poner en tela
de juicio la legitimacion del Poder Judicial, en el ejercicio de su actividad
como un organo del Estado, respondiendo ;si es viable que la generacion
de jurisprudencia disponga de otros mecanismos que la acerquen en cierta
modulacidn al concepto de democracia?

En La democracia en América,'® Alexis de Tocqueville, compara la
situaciéon de la Francia posrevolucionaria con Estados Unidos para
mostrar la evolucion del concepto. Esta obra destaca por su metodologia,
pero el aporte que valorizamos, es su contenido filosofico-politico y las
reflexiones sobre democracia, en términos no estrictamente politicos o
juridico-constitucionales, ya que extiende ese concepto a una sociedad
fundada en la igualdad de condiciones de sus ciudadanos, y a su dimensioén
ética, a una vida que favorezca el desarrollo moral de sus habitantes como
resultado directo de su participacion en los asuntos publicos. Entonces,
a diferencia de Aristoteles, las dudas que surgen con Tocqueville no son
solo quién gobierna, sino como lo hace y para qué, y como se vinculan los
objetivos politicos con la pedagogia de la democracia, como lo sefiala en la
introduccion de la obra citada."”

Otra cuestion a resaltar es el andlisis axiologico de los fundamentos de la
democracia moderna, y su relacion con los valores de igualdad y libertad
donde esta ultima ocupa un lugar preferente. Asi, democracia la define a
partir de la sociedad civil, la igualdad, la universalidad, su durabilidad, que

16 Cfi- BORON, Atilio. Estado, capitalismo y democracia en América Latina, Buenos Aires, Argentina, Clacso,
[en linea], Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 950-9231-88-6, Agosto 2003. p. 320, [14 de julio de
20201, disponible en: http://www.clacso.org/wwwclacso/espanol/html/libros/estado/estado.html

17 Vid. TOCQUEVILLE, Alexis, La democracia en América, [en linea], Mdnada Republicana, [14 de julio
de 2020], disponible en: https://mcrcalicante.files.wordpress.com/2014/12/tocqueville-alexis-de-la-democra-
cia-en-america.pdf
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no se encuentra sujeta a la potestad humana, lo que favorece su desarrollo.
Por otra parte, su correlativo opuesto seria la aristocracia, que en ese
momento historico se caracterizaba por una desigualdad institucionalizada
y de privilegios sobre la poblacion en general.

La caracteristica de la igualdad es una condicion social necesaria para crear
un ambiente democratico que influye directamente en la vida politica, se trata
de un hecho fundamental del que se derivan otras condiciones benéficas.
Sin embargo, también se advierte que si esta igualdad es tergiversada, puede
originar un despotismo democrdtico, que ha sido criticado por la capacidad
de reformar las estructuras sin un anclaje politico de la sociedad civil, lo
cual propicia una manipulacion de las instituciones politicas y estatales,
pues la idea de democracia es compatible tanto con la igualdad, como
con la tirania, ambos meros efectos formales de lo politico que podrian
ocultarse en ropajes democraticos.

Por tanto, los mecanismos democraticos y la participacion ciudadana
constituyen los medios pertinentes para desdibujar o alentar la critica hacia
el concepto de democracia, que permiten reconceptualizar y redefinir las
instituciones para el cambio en beneficio de la colectividad. No obstante, es
previsible que tenga algunas modulaciones, como los requisitos o criterios
de seleccion, porque no se puede materializar una democracia utopica,
sino acercarse a puntos medios en donde sea funcional y posible crear un
equilibrio entre la participacion de los ciudadanos en las funciones del
gobierno sin entorpecer su funcionamiento por los intereses que lleguen
a presentarse, hecho que eventualmente se plasma en nuestra carta magna
donde se vincula la teoria con la realidad.

Estas ideas aplicadas a la industria y los centros de trabajo, dieron origen
al concepto de democracia econémica, que tomo el marxismo, aunque los
postulados de Marx'® son refutaciones de esta como forma de gobierno,
pero Lenin en El Estado y la Revolucion,” retoma estos conceptos para

18 Vid. MARX, Karl, El capital, Elejandria, obras de dominio publico, [en linea], [14 de julio de 2020], disponi-
ble en: https://www.elejandria.com/libro/descargar/el-capital/marx-karl/74/85

19 Vid. LENIN, Estado y la Revolucion, trad. Grupo de Traductores de la Fundacion Federico Engels, Madrid,
[en linea], mayo 2009, [14 de julio de 2020], disponible en: https://www.juventudpatriotica.com/portada/sites/
default/files/adjuntos/2013/06/ESTADO%20Y %20REVOLUCION%20LENIN.pdf
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concluir que el comunismo es la mejor forma de gobierno, en antagonismo al
concepto de democracia burguesa o liberal. En este contexto, Marx postula
que la vida del hombre, al girar en torno de la enajenacion o Entfremdung,
su realizacion consiste en liberarse de ella para si y de todo factor externo, y
que el comunismo es ese estado de recuperacion de libertad total, contrario
al de enajenacion.?®

La critica més relevante de este pensamiento no es la destruccion del
concepto de democracia, sino la formulacion de una democracia con tintes
sociales, cuyas previsiones evidencian que la igualdad libera pero también
encadena, o como expresaba Weber, puede ser una prision en una jaula de
hierro, en otras palabras, es una forma de observar el aspecto dialéctico de
democracia, sus aportaciones y deconstrucciones, es decir, lo bueno y lo
malo.!

La teoria marxista permite reflexionar sobre los binomios: democracia
social y democracia politica; revolucion social y revolucion politica; libertad
social y libertad politica, al reunirlos en un solo concepto y desarrollarlo.

En un término de abstraccidon intermedio entre la teoria y la préctica,
Giovanni Sartori explica que la definicion de democracia implica plasmar
en palabras lo que deberia entenderse por este concepto.?> De acuerdo con
su método, la definicion prescriptiva no se desliga de la descriptiva, debe
mostrar la comprobacién de los hechos, pero con un continente ideal, y
optar por un concepto unificado de democracia que retina los ideales y
los hechos, ya que existen postulados donde el significado de democracia
se diversifica por su sentido politico, social, econémico, por su sistema
presidencial o parlamentario, representativa o directa, etc., por lo que una
teoria de democracia debe contemplar ambas dimensiones.

20 Vid. MARVAKIS, Athanasios, Releyendo a Marx para la psicologia: la enajenacion, version de una ponencia
presentada en el XV Congreso de la ISTP en Santiago de Chile, 3 de mayo de 2013, trad. al espaiiol de Rocha
Muro, Francisco Javier, Teoria y Critica de la Psicologia [en linea], num. 5, afio 2015, 133—147, [14 de julio de
2020], disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5895444.pdf

21 Vid. WEBER, Max, Economia y sociedad, trad. Medina Echavarria, José, Roura Parella, Juan, et al, México,
Fondo de Cultura Econdémica, 2005, y también Vid. KALBERG, Stephen, ;Es el mundo moderno una monolitica
Jaula de hierro? Aprovechando a Max Weber para caracterizar la actual dindmica interna de la cultura politica
norteamericana, Sociologica, [en linea], nim. 59, afio 20, septiembre-diciembre de 2005, [14 de julio de 2020],
disponible en: http://www.sociologicamexico.azc.uam.mx/index.php/Sociologica/article/view/286

22 Cfi: SARTORI, Giovanni, Op. Cit., p. 3.
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En ese sentido, aclara que democracia tiene un sentido inherente de
legitimidad, es decir, en la afirmacion etimologica el poder es del pueblo
se encuentra una conexion entre las fuentes y la legitimidad de este poder,
por eso sefala que democracia quiere decir que el poder es legitimo solo
cuando su investidura viene de abajo, solo si emana de la voluntad popular,
lo cual significa, en concreto, si es y en cuanto libremente consentido,” 1o
cual da pie a cuestionar e/ poder, objeto del presente estudio.

Posteriormente, al afirmar que quien discute de democracia acaba por
discutir de soberania popular, igualdad y autogobierno,** Sartori muestra
que se encuentra implicita la idea del pueblo soberano, y se sobreentiende
que los individuos son iguales entre ellos, o por lo menos deben serlo, y
se autogobiernan. Otros elementos que agrega Sartori es que el gobierno
tiene que fundarse en la opinion, la libertad de pensamiento, libertad de
expresion y en una estructura policéntrica de medios de comunicacion, a
fin de crear un entorno fértil para el desarrollo democratico.

Asi se refleja en nuestra constitucion donde la soberania nacional reside
en el pueblo mexicano, y el Supremo Poder de la Federacion, para su
gjercicio, se divide en tres poderes, por lo que en teoria el Poder Judicial
se encontraria sujeto a estas prerrogativas que revisten el concepto de
democracia.

Sartori coincide con Karl Popper® en que la discusion sobre las palabras
solo es necesaria cuando se trate de un significado verdadero o esencial de
democracia. Es decir, la disputa no es sobre las palabras, sino en entender
su significado verdadero o esencial, desde la vision de que su significado
no es arbitrario, sino que se sostiene por el peso de las ideas de una época,
las experiencias y sus circunstancias particulares.

Aunque el concepto de democracia a través del tiempo vaya cambiando
de significado segin cada momento histérico, no supone que el gobierno

23 Ibidem, p. 23.
24 Ibidem, p. 39.
25 Ibidem, p. 251.
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democratico haya fracasado, por el contrario, lo que describe es que esas
ideas fracasaron con base en la experiencia; por lo que el concepto de
democracia se tiene que repensar, adecuarse a los tiempos presentes para
que no exista un distanciamiento entre la teoria y la realidad, y permita
fortalecer las instituciones existentes con su adecuacion teorica.

Por su parte, Bobbio confronta las ideas de democracia a lo largo de la
historia con las de democracia moderna, a fin de entender quién gobierna
y como gobierna. Sendas preguntas estan intimamente relacionadas con
los dos criterios fundamentales clasicos de la clasificacion de las formas
de gobierno. La primera pregunta es referente al nimero de titulares del
poder politico, es decir, cudntos gobiernan, y la segunda si son buenos o
malos. La combinacion de sus respuestas respectivas dan como resultado
la monarquia-tirania, la aristocracia-oligarquia, politéia-democracia
aristotélicas, o como en el pensamiento de Kelsen? existe la variante de
que la interpretacion directa de las preguntas es quién tiene el derecho de
participar en el proceso que conduce a la toma de decisiones colectivas y
qué direccion asume el proceso de decisiones colectivas, esto es, el flujo
del poder. Al responder estos planteamientos, se concluye que las formas
de gobierno, en cuanto a la toma de decisiones colectivas, son autdnomas-
heteronomas, segun la participacion de sus ciudadanos en el proceso de
creacion de las leyes que les rigen o de su no intervencion en dicho proceso.

En ese sentido, Bobbio ofrece una definicion minima de democracia, en
palabras de Corina Yturbe: dicha definicion supone pensar la democracia
como un conjunto de reglas procesales para la toma de las decisiones
colectivas, y debe incluir, ademas de la especificacion de las reglas, cudles
son las condiciones necesarias para la aplicacion de las mismas.*

Dicha definicion si bien puede generar debates, este estudio su relevancia
se centra en observar la conexion entre la definicion de Bobbio y nuestros
procesos de eleccion de funcionarios publicos, asi como los requisitos que
les recaen en los articulos de nuestra constitucion.

26 YTURBE, Corina, Op. Cit., pp. 57 y 58.
27 Ibidem, p. 55.
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Ahora bien, por lo que hace al uso descriptivo o analitico del concepto de
democracia, Bobbio refiere que en su significado literal se puede entender
como el poder del pueblo,®® entonces, el principio de legitimidad reside en
que el poder legitimo de gobernar es del pueblo (gobierno del pueblo por
el pueblo). Sin embargo, se resignifica el concepto de voluntad popular, en
virtud de que el sujeto activo de las democracias es el ciudadano, y debe
entenderse asi la integracion del pueblo, como una voluntad colegiada, es
decir, la suma de voluntades de los ciudadanos que se expresan de forma
libre y en secreto, al depositar en una urna la boleta de votacion. De aqui que
las instituciones que se instauren en este régimen operan en contraposicion
a las formas de gobierno en las que el poder es de uno o de unos pocos, ya
que el gobierno, independientemente de qué poder se esté hablando, debe
revestirse de esta legitimacion, como en el caso de los cuerpos colegiados
del Poder Judicial que realizan la jurisprudencia.

Asiladefinicion de Bobbio se basa en el fundamento filoséfico de laigualdad:
la democracia se inspira idealmente en el principio de igualdad...aquella
forma de gobierno que mas que ninguna otra tiende, si no a terminar,
a corregir, atenuar, volver menos penosas las desigualdades entre los
hombres.” En el debate de la igualdad, dicha definicion se discierne como
igualdad politica, es decir, la participacion de la mayoria en las funciones
del gobierno, pero sin relacionarla con la igualdad social, en el sentido de
que si esta se cumple o no. Se puede establecer que el término igualdad
politica significa participar activamente en las funciones del Estado de la
que se es miembro y que, por ello, se puede ser elegido o si se poseen
las aptitudes y actitudes tener la posibilidad de ocupar un lugar en las
actividades del gobierno, que es uno de los planteamientos que se debaten
sobre la eleccion y la integracion de los cuerpos colegiados que generan la
jurisprudencia en México.

La otra caracteristica del concepto de democracia, es la libertad, como ya
se observa, es su principio, entonces, un ambiente democratico no podria
instalarse y funcionar si no se presuponen las aportaciones del liberalismo

28 Ibidem, pp. 62-64.
29 Ibidem, pp. 66-67.
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y las declaraciones de los derechos de libertad, en los que converge la
libertad politica.

Otro aspecto que Bobbio explica, es que el concepto de democracia
representativa aunque fue condenado de imperfecto, reducido e inclusive
engafioso, y que esta democracia denominada democracia burguesa o
democracia formal por la literatura socialista que le hizo fuertes criticas,
es funcional en el Estado moderno, contrario al concepto de democracia
directa que es solo una opcion alternativa en comparacion con la democracia
representativa, y que en foérmulas combinadas, se puede instaurar una
democracia directa para algunas ocasiones especificas, pero no asi partir
de una democracia directa como la base, en sustitucion de democracia
representativa.

Entonces si el fundamento filosofico es la igualdad, como antes se refirio,
esta se traduce en igualdad de poder politico, es decir, la posibilidad que
tiene un ciudadano de participar en el gobierno de la sociedad, y que parte
del supuesto de que todos los individuos son iguales ante la ley para ser
elegidos y gobernar, asi como de tomar decisiones que afecten a la sociedad
de la que ellos son miembros, y que se traduce en un sufragio universal.

Es por ello que democracia es siempre una democracia formal que
garantiza igualdad politica y libertad politica, pero no igualdad y justicia
social, y en lo juridico, la democracia debe entenderse como un conjunto
de procedimientos que garantizan a los ciudadanos participacion, directa
o indirecta, a lo largo de las diferentes etapas del proceso que lleva a la
toma de decisiones obligatorias para todos,* por lo que, el significado
de la democracia se refiere al procedimiento mediante el cual se toman
las decisiones y no a cual deba ser el contenido de estas ultimas, a través
de la democracia como forma de gobierno pueden adoptarse politicas
sociales o economicas diferentes, segun si una u otra logra el consenso de
la mayoria.®

30 Ibidem, p. 76.
31 Ibidem, p. 79.
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